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EDITORIAL

Cabe-me a honra de subscrever o editorial do presente volume da
Revista da Ordem dos Advogados, o primeiro volume apos o inicio das
minhas fung¢des de subdiretora da Revista, na sequéncia do amavel convite
do Senhor Bastonario, Prof. Doutor Luis Menezes Leitdo.

O manifesto interesse dos textos que se seguem exigem-me que
poupe ao leitor o seu tempo, certa de que a sua aten¢do logo se dirigira
para o conteudo da Revista. Consigno, apenas, trés breves palavras.

A primeira palavra é de agradecimento a subdire¢do que me prece-
deu, assumida pelo Dr. Rui Cardona Ferreira, pelo trabalho realizado
quanto a edi¢des anteriores e ainda por ter coordenado e organizado
grande parte do trabalho que conduziu ao atual volume.

A segunda para referir que registo, com grande satisfacao, a vitali-
dade da Revista da Ordem dos Advogados, reunindo neste volume estudos
juridicos diversificados que percorrem as areas do Direito Constitucional,
do Direito Fiscal, do Direito do Trabalho, do Direito Comercial, do Direito
da Insolvéncia, do Direito Sucessorio, do Direito Civil, do Direito da Arbi-
tragem, entre outros.

A terceira, e Ultima palavra, para dirigir uma saudacao a todas as Cole-
gas Advogadas e a todos os Colegas Advogados que encontram nesta Revista
fonte de conhecimento, de inovagdo e de debate, fazendo votos de que este
volume lhes possa ser 1til na aprendizagem continua que a nossa profissao
nos exige, votos que também endereco a todos os juristas lusdfonos.

Lisboa, 8 de julho de 2021

CATARINA MONTEIRO PIRES






Doutrina

DIREITOS HUMANOS E DESIGUALDADES
NA EUROPA NO CONTEXTO DA PANDEMIA

UM OLHAR DE ESTRASBURGO(%)

Pela Prof. Doutora Ana Maria Guerra Martins(*)

SumArio:

1. Introducdo. 2. Restricdes aos Direitos Humanos durante a crise
pandémica. 3. A necessidade imperiosa de afirmacgdo da igualdade e
da nio discriminacio em contexto pandémico. 3.1. As medidas restriti-
vas e 0 seu impacto na igualdade e na ndo discriminagdo. 3.2. A afirmagao
multinivel da igualdade e a ndo discriminag@o. 3.3. A igualdade e a ndo dis-
criminagdo na CEDH. 3.3.1/. Bases juridicas: o art. 14.° da CEDH.
3.3.2. Idem: O art. 1.° do Protocolo n.° 12. 3.3.3. Contetido e formas de dis-
criminag@o. 3.3.4. Critérios de discriminagdo. 3.3.5. As categorias suspeitas
de discriminagdo. 4. O papel do Tribunal Europeu dos Direitos Huma-
nos no controlo das desigualdades e das medidas discriminatérias em
tempos de pandemia.

1. Introdu¢ao

Os tempos de crise constituem um terreno fértil para a restri¢do dos
direitos humanos, para o aumento das desigualdades e para o desrespeito
da democracia e da rule of law.

(") As opinides expressas neste estudo vinculam, tnica e exclusivamente, a sua Autora, nao
implicando qualquer tomada de posigdo das institui¢des a que pertence.

(*) Juiza do TEDH. Professora Associada com Agregacgao da Faculdade de Direito da Univer-
sidade de Lisboa.
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A presente pandemia ndo constitui excecdo. Alids, muito provavel-
mente, representa, desde a Il Guerra Mundial, a maior ameaga ao nucleo
duro da base axioldgica comum europeia, da qual fazem parte a democra-
cia, a liberdade, a igualdade, a rule of law e a protegao dos direitos huma-
nos. Por um lado, porque pds — e continua a pér — gravemente em risco
vidas humanas e a satde das pessoas; por outro lado, porque colocou — e
continua a colocar — os mais vulneraveis — refugiados, requerentes de
asilo, migrantes, Roma, mulheres, criancas, deficientes e idosos — numa
situacdo de ainda maior vulnerabilidade, o que contribui para aumentar as
desigualdades ¢ a discriminacao de certas pessoas ¢ de certos grupos.

Considerando que, em anteriores estudos, ja tivemos oportunidade de
nos debrugar sobre o impacto da COVID-19 no dominio dos direitos
humanos consagrados na Conveng¢ao Europeia dos Direitos Humanos
(CEDH)(?) bem como sobre o papel que, em tempos de crise, os tribunais,
tanto ao nivel nacional como internacional, devem desempenhar para asse-
gurar o seu respeito(®), no presente estudo propomo-nos tratar a questio de
saber se, e em que medida, a CEDH se afigura um instrumento juridico
adequado e eficaz no combate as desigualdades que tém vindo a aumentar
com a pandemia assim como se, e em que medida, o Tribunal Europeu dos
Direitos Humanos (TEDH) dispde das ferramentas adequadas para impor
o respeito da igualdade e da ndo discriminagdo.

A resposta a estas questdes impde, em primeiro lugar, tracar o diag-
noéstico da situagdo, ou seja, averiguar em que medida os direitos humanos
foram restringidos devido a crise pandémica. Seguidamente, ha que ava-
liar se as eventuais restri¢des incidem do mesmo modo sobre todas as pes-
soas e todos os grupos e, em caso de resposta negativa, de que modo a
CEDH pode contribuir para a afirmacao da igualdade e da ndo discrimina-
¢do. Por fim, estudaremos qual o papel que o TEDH deve desempenhar no
controlo das medidas eventualmente violadoras da igualdade e do direito a
ndo discriminagao.

(3)  Ana Maria Guerra Martins, “O Impacto da COVID 19 nos Direitos Humanos — A res-
posta da Conveng¢ado Europeia dos Direitos Humanos”, e.publica, <www.e.publica.pt>, Vol. 7, n.° 1,
abril 2020, p. 156, ss.

(®) Ana Maria Guerra Marrins, “Multilevel Judicial Control of the European Common Values
in Pandemic Times”, Révue européenne de droit public / European Public Law Review, 2021.
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2. Restricoes aos Direitos Humanos durante a crise pan-
démica

E relativamente consensual que a presente crise pandémica representa
um enorme desafio para os direitos humanos, para a democracia e para a rule
of law. Antes de mais, porque pressiona os Estados-Membros do Conselho da
Europa a observarem escrupulosamente as obrigagdes positivas que decorrem
dos direitos consagrados na CEDH, designadamente do direito a vida e do
direito a saude. Mas também porque pode constituir uma tentagdo para gover-
nos menos democraticos de, pela via das medidas de emergéncia, derivarem
para o autoritarismo, pelo que durante as crises — quaisquer que elas sejam —
tornam-se mais prementes o respeito, a prote¢do ¢ a implementacao dos direi-
tos humanos bem como o respeito da democracia e da rule of law assim como
se revela ainda mais necessario um poder judicial forte e independente.

E certo que o didlogo e a pressio politicos podem ajudar, mas o poder
judiciario é a chave do respeito das liberdades individuais e da igualdade
tanto em tempos de paz como ainda mais em tempos de crise(*).

Com o objetivo de combater o virus e de prevenir as suas consequén-
cias, os governos e outras entidades publicas de todo o mundo tém vindo a
adotar medidas que constituem restrigdes, ou até mesmo suspensao, entre
outros, do direito de livre circulagdo das pessoas, do direito de reunido e de
associagdo, do direito ao respeito pela vida privada, incluindo o direito a
protecgdo de dados, e familiar, da liberdade de expressao, do direito ao tra-
balho, da liberdade de religido, do direito de aprender e ensinar, do direito
a cultura e do direito de livre iniciativa empresarial.

Ora, todos estes direitos tém fundamento ndo so6 nas constitui¢des dos
Estados como também em tratados internacionais de direitos humanos,
como sejam os Pactos das Na¢des Unidas, a CEDH e a Carta Social Euro-
peia, e ainda no Direito da Unido Europeia, em especial na Carta dos
Direitos Fundamentais da Unido Europeia.

Note-se, contudo, que a maior parte dos direitos humanos nao sao
absolutos, pelo que podem ser restringidos ou até derrogados, desde que
preenchidos determinados requisitos. Com efeito, quase todos os instru-
mentos de direitos humanos contém disposi¢des que permitem reagir a
situagdes de crise pela via da restricdo(°) ou até da derrogacdo(®) de certos

() Neste sentido, INeta ZiemeLe (2020) “Liberal Values, Covid-19 and the Judiciary”, Euro-
pean Convention on Human Rights Law Review, 2020, 1, pp. 159-164 “, p. 162.

(°) V.arts.5.°1n.°1,al. e); 8°a11.° CEDH.

(6) V.art. 15.° CEDH.
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direitos, nao constituindo a CEDH excegao a esta regra(’). Porém, as
medidas restritivas e derrogatdrias tém de respeitar os limites também eles
consagrados tanto no direito interno, em especial, no direito constitucio-
nal, bem como no direito internacional, seja ele universal ou regional.

E certo que, pelo menos, na Europa, as medidas tém sido justificadas,
do ponto de vista juridico, com base em estados de exce¢do declarados a
nivel interno, os quais, independentemente da sua designacdo, conferem as
entidades publicas poderes que, fora desse enquadramento juridico, nunca
seriam conformes ao Direito. Ao nivel internacional alguns Estados-Mem-
bros do Conselho da Europa accionaram, por exemplo, o mecanismo do
art. 15.° da CEDH; outros preferiram nao o fazer.

Entretanto, tém vindo a surgir varios conflitos ndo sé entre os cida-
daos e os Estados, os municipios e outras entidades publicas, mas também
entre os privados, por exemplo, entre empresas ¢ trabalhadores, entre con-
sumidores e fornecedores de bens e servigos que os tribunais, nacionais e
internacionais, estdo a ser chamados a dirimir. Como veremos adiante, o
TEDH também ja comecou a receber as primeiras queixas, neste dominio,
e pode antecipar-se que muitas mais estardo a caminho.

3. A necessidade imperiosa de afirmacio da igualdade e
da nio discriminacio em contexto pandémico

3.1. As medidas restritivas e o seu impacto na igualdade ¢ na nio
discriminagao

Nao hé duavida que a pandemia tem vindo a causar globalmente o
colapso dos sistemas de satide, pondo em causa o direito a vida e o direito
a saude tanto dos doentes covid como dos que padecem de outras patolo-
gias. Mas os efeitos da pandemia fazem-se igualmente sentir no aumento
da pobreza, das desigualdades entre seres humanos e do desemprego assim
como na deterioracdo da qualidade de vida dos mais vulneraveis, os quais
tém vindo a sofrer maiores discriminagdes.

() Sobre o regime juridico das restri¢des e das derrogagdes previsto na CEDH, ver Axa Maria
Guerra Martins, “As restrigdes dos direitos da Convengao em tempo de multiplas crises (art. 15.° da
Convengao Europeia dos Direitos Humanos), in Paulo Pinto de Albuquerque (org.), Comentdrio da
Convengdo Europeia dos Direitos Humanos e seus Protocolos, Vol. 3, Lisboa, UCP, 2019, p. 2590, ss.,
bem como toda a bibliografia ai citada.
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Antes de mais, importa notar que as medidas restritivas adotadas
pelos varios governos — ainda que a partida parecam neutras — numa
analise mais fina, facilmente se verifica que nao t€ém o mesmo impacto
sobre todas as pessoas.

Vejamos o caso, por exemplo, do fecho das escolas com a conse-
quente promogao do ensino a distancia. Tendo em conta que o acesso a
tecnologia e aos materiais necessarios, assim como o apoio a aprendiza-
gem enquanto as escolas estdo fechadas, ¢ muito desigual, isso leva a que
o direito a educacao seja afetado, ainda que, a partida, as escolas estejam
fechadas para todos. O proprio acesso a internet de quem vive o ensino a
distancia ndo ¢ igual para todos.

A obrigag@o de permanecer em casa também ndo representa 0 mesmo
para uma familia de 5 ou 6 pessoas que vive num apartamento de 50 m2 ou
para uma pessoa que vive s6zinha numa moradia de 500 m2. O confina-
mento levou, por exemplo, ao aumento da violéncia doméstica durante a
pandemia e, consequentemente, da violéncia de género.

Em matéria de emprego, a imposicao do teletrabalho, em alguns seto-
res de atividade, ndo tem as mesmas implicacdes para quem vive sozinho
Ou para 0s quem mora numa casa pequena e tem criangas a seu cargo.
O direito ao emprego foi também diferentemente afetado, consoante a tra-
balhadora ou o trabalhador se enquadre num setor em que o teletrabalho é
possivel ou num outro em que isso ndo ¢ possivel, como ¢ o caso da restau-
racdo, dos espectaculos, do turismo, da aviagao, etc.

Além disso, a pandemia teve, ¢ continuara a ter, um impacto muito
maior em certos grupos mais vulneraveis, como ¢ o caso dos idosos, dos
deficientes, dos presos, dos requerentes de asilo, dos migrantes em geral e
dos Roma. Note-se que a pandemia tem vindo a gerar ondas crescentes de
racismo ¢ xenofobia que se estenderam até aos profissionais de saude.

Ainda que as medidas restritivas e a suspensao de certos direitos possam
ndo ser diretamente discriminatorias, a verdade ¢ que podem ser suscetiveis
de ter um impacto muito maior e mais negativo em certas pessoas e em certos
grupos do que noutros, pelo que € necessario levar muito a sério os efeitos
discriminatdrios das medidas e as desigualdades geradas pela pandemia.

3.2. A afirmag¢do multinivel da igualdade e a ndo discriminacado
Ora, a igualdade e a ndo discriminacgdo fazem parte do nicleo duro

dos valores comuns europeus, sendo afirmadas tanto ao nivel dos direitos
internos, especialmente dos constitucionais, como ao nivel do direito inter-
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nacional dos direitos humanos quer universal quer regional. Note-se, con-
tudo, que ndo ¢ facil chegar a defini¢des claras de igualdade e de nao dis-
criminagao.

Além disso, as referéncias a igualdade perante a lei, muito vulgares
no direito constitucional dos Estados, sdo mais raras nos textos de direito
internacional dos direitos humanos. Encontram-se, por exemplo, no art. 7.°
da DUDH, que determina que “todos sdo iguais perante a lei” e no
art. 26.° do PIDCP, o qual dispde que “todos sdo iguais perante a lei e tém
direito, sem discriminagdo a igual prote¢do da lei”. Ao nivel regional
europeu, a CEDH néo lhe faz referéncia, sendo que o protocolo n.° 12 a
CEDH afirma, no preambulo, que todas as pessoas sdo iguais perante a lei
e tém direito a uma igual protegdo pela lei.

O direito internacional dos direitos humanos ocupa-se, primordial-
mente, da proibicdo da discrimina¢do, como o provam, por exemplo, os
arts. 2.° PIDCP e 14.° da CEDH. Existem até tratados internacionais que
definem o conceito de discriminagao relevante para efeitos de aplicagdo da
convenc¢ao, como € o caso da Convengao das Nacdes Unidas para a elimi-
nacdo de todas as formas de discriminacdo racial, da Convengdo das
Nagodes Unidas para a eliminagdo de todas as formas de discriminagdo
contra as mulheres, da Convengao n.° 111 da OIT relativa a discriminagao
no trabalho e no emprego e da Convengao da UNESCO contra a discrimi-
nag¢do na educagao.

Tendo em conta que o objeto deste estudo se restringe a CEDH, pas-
semos a analise mais detalhada da igualdade e ndo discriminacdo em sede
desta Convengao.

3.3. Aigualdade e a ndo discriminagdo na CEDH
3.3.1. Bases juridicas: o art. 14.°da CEDH

Ao contrario do que sucede com os preceitos da DUDH e do PIDCP
— que se aplicam autonomamente —, a CEDH estabelece, no art. 14.°,
que «o gozo dos direitos e liberdades reconhecidos na presente Conven-
¢do deve ser assegurado sem quaisquer distingoes, tais como as fundadas
no sexo, cor, lingua, religido, opinioes politicas ou outras, a origem nacio-
nal ou social, a pertenga a uma minoria nacional, a riqueza, o nascimento
ou qualquer outra situagdo».

Uma interpretacao literal deste preceito conduziria a considerar que o
direito a ndo ser discriminado ndo tem uma existéncia autobnoma na
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CEDH(®), uma vez que s6 é garantido no contexto da violagdo dos direitos
ou liberdades reconhecidos na propria Convengao.

Porém, o TEDH nao tem interpretado o art. 14.° de forma tdo restrita.
Apesar de o TEDH sublinhar, frequentemente, o caracter acessorio do
art. 14.°, ao afirmar que se destina a completar as outras disposicdes da
Convengao e dos seus protocolos(’) — ou seja, a Convengdo nao proibe a
discriminagdo enquanto tal, mas apenas quando estd em causa o gozo dos
direitos e liberdades nela reconhecidos — o mesmo Tribunal conclui
igualmente pela aplicabilidade do art. 14.° num dmbito muito mais vasto
de dominios do que aquele que estd expressamente consagrado na CEDH.
Assim, o emprego('?); a pertenga a um sindicato('!); a seguranca social('?);
a educacao('®); o direito ao respeito do domicilio(**); o acesso a justi¢a('®);
os direitos sucessorios('®); o direito de visita em relagdo as criangas(!’); os
direitos de paternidade('®); a liberdade de expressdo, de reunido e de asso-
cia¢do('?); o direito a um inquérito efetivo(*°); a elegibilidade de um detido
para a liberdade condicional(?!); a elegibilidade de alguém para uma redu-
¢do de impostos(*?) sdo alguns exemplos de dominios em que o TEDH tem
aceite a aplicabilidade do art. 14.°.

(8) Caso «relativo a certos aspectos do regime linguistico do ensino na Bélgica» c. Bélgica
(mérito) 1968, § da parte «En droit»; queixa n.° 42184/05, Carson e outros c. Reino-Unido [GC], 2010,
§ 63; queixa n.° 43546/02, E.B. c. Franga [GC], 2008, § 47; Marckx c. Bélgica, 13/06/1979, § 32; Inze
c. Austria, 28/10/1987, § 36.

()  Queixa n.° 20452/14, Molla Sali c. Grécia [GC], 2018, § 123; Carson e outros c. Reino
Unido [GC], cit., § 63; E.B. c¢. Franga [GC], cit., § 47, Marckx c. Bélgica, cit., § 32.

(1) Queixa n.° 55480/00 e 59330/00, Sidabras et DzZiautas c. Litudnia, 2004; queixa
n.° 26713/05, Bigaeva c. Grécia, 2009.

(") Queixa n.° 67336/01, Danilenkov e outros c. Russia, 2009.

('?)  Queixan.° 55707/00, Andrejeva c. Letonia [GC], 2009; Gaygusuz c. Austria, 16/09/1996;
queixa n.° 40892/98, Koua Poirrez c. Franga, 2003; queixa n.® 37452/02, Stummer c. Austria [GC],
2011.

(1) Queixan.® 57325/00, D.H. e outros c. Republica Checa [GC], 2007; queixa n.° 15776/03,
Orsus e outros c. Croacia [GC], 2010; queixa n.° 5335/05, Ponomaryovi c. Bulgaria, 2011.

(%) Buckley c. Reino-Unido, 25/09/1996; queixa n.° 40016/98, Karner c. Austria, 2003.

(%) Queixa n.° 37193/07, Paraskeva Todorova c. Bulgaria, 2010; Queixa n.° 41138/98 e
64320/01, Moldovan e outros c. Roménia (no 2), 2005; queixa n.° 45413/07, Anakomba Yula c. Bél-
gica, 2009.

(%) Queixa n.° 16574/08, Fabris c. Franga [GC], 2013.

(") Queixa n.° 31871/96, Sommerfeld c. Alemanha [GC], 2003.

(") Rasmussen c. Dinamarca, 28/11/1984.

(") Queixa n.° 1543/06, Bgczkowski e outros c. Polonia, 2007.

(29)  Queixa n.° 43577/98 e 43579/98, Natchova e outros c. Bulgaria [GC], 2005; queixa
n.° 33401/02, Opuz c. Turquia, 2009; queixa n.° 47159/08, B.S. c¢. Espanha, 2012.

(") Queixas n.° 60367/08 ¢ 961/11, Khamtokhu et Aksenchik c. Russia [GC], 2017.

(?3)  Queixa n.° 23682/13, Guberina c. Crodcia, 2016.
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Além disso, o Tribunal considera que a proibigdo das discriminagdes
se aplica ndo so aos direitos expressamente consagrados na CEDH como
também aos que estejam implicitos, ou seja, aos que se retiram daqueles
que os Estados expressamente decidiram proteger().

O Tribunal aceita ainda o efeito horizontal do art. 14.°, isto ¢, o prin-
cipio da ndo discriminacdo pode aplicar-se a situagdes puramente priva-
das. Por outras palavras, qualquer interpretacao judicial de um ato juri-
dico, seja ele uma clausula de um testamento, de um contrato privado, de
um documento publico ou de uma norma legal ou até de uma pratica admi-
nistrativa se for desrazoavel, arbitraria ou em flagrante contradi¢do com a
proibicao da discriminago ¢ contraria a CEDH.

3.3.2. Idem: o art. 1.° do Protocolo n.° 12

O art. 1.° do Protocolo n.° 12 da CEDH estabelece no n.° 1 o seguinte:

“O gozo de qualquer direito previsto por lei serd assegurado sem discrimina-
¢do designadamente em razdo do sexo, da raga, da cor, da lingua, da religido, da
opinido politica ou outra, da origem nacional ou social, da perten¢a a uma minoria
nacional, da fortuna, do nascimento ou de qualquer outra situagdo”.

Acrescenta o n.° 2 do mesmo preceito que

“Ninguém pode ser discriminado por uma autoridade publica, seja por que
motivo for, incluindo os motivos referidos no n.° I”.

O ambito de aplicacao deste preceito &, pois, mais amplo que o do art. 14.°
CEDH, uma vez que se estende a qualquer direito previsto na lei. Ou seja, o art.
1.° do Protocolo n.° 12 prevé uma proibigao geral de discriminagdo(**), aca-
bando por consagrar um “direito autbonomo” a nao ser discriminado.

O problema é que o Protocolo n.° 12, ao contrario do art. 14.° da
CEDH, s6 vincula vinte dos quarenta e sete Estados-Membros do Conse-
lho da Europa, pelo que o TEDH ainda néo teve muitas ocasides para se
pronunciar sobre ele.

(3) Queixan.® 78117/13, Fabian c. Hungria [GC], 2017, § 112; queixa n.° 38590/10, Biao c.
Dinamarca [GC], 2016, § 88; queixa n.° 62649/10, Izzettin Dogan e outros c. Turquia [GC], 2016,
§ 158; Carson e outros c. Reino Unido [GC], cit., § 63; E.B. c¢. Franga [GC], cit., § 48; queixa
n.° 19010/07, X e outros c. Austria [GC], 2013, § 135; queixa n.° 53124/09, Genovese c. Malta, 2011,
§ 32; queixa n.° 34952/07, Beeckman e outros c. Bélgica (déc.), 2018, § 19.

(**)  Queixa n.° 7798/08, Savez crkava « Rijec zZivota » e outros c. Crodcia, 2010, § 103;
queixa n.° 27996/06 e 3836/06, Sejdic¢ et Finci c. Bosnia-Herzegovina [GC], 2009, § 53.
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3.3.3. Conteudo e formas de discriminagao

Como ja se mencionou, a CEDH nao define igualdade nem discrimi-
nacdo e também nao se verifica um consenso generalizado sobre o que
entender por tal.

O TEDH tem vindo a densifica-los, alids, em consonancia com a evo-
lugdo da Direito da Igualdade e da Nao Discriminagio, € com o que os tri-
bunais de outras ordens juridicas tém vindo a fazer.

Para o Tribunal a discriminacao direta ocorre quando uma pessoa ¢
tratada de forma menos favoravel do que outra que se encontra nas mes-
mas condicdes e circunstancias, apenas porque possui caracteristicas parti-
culares, como sejam, a raga, o sexo, a religido, a orientagao sexual ou
outras(*®). Ora, as pessoas que se encontram em situagdo analoga devem
ser tratadas da mesma maneira.

O Tribunal inclui igualmente a discriminacao indireta no ambito de
aplicacao do art. 14.° CEDH, a qual ocorre quando uma medida ou politica
tiver um impacto desproporcionado num determinado grupo. Quer dizer:
uma medida aparentemente neutra atinge de facto um numero muito maior
de individuos de um determinado grupo(?°), sendo que essa medida so
podera ser mantida se tiver uma justificagdo objetiva e razoavel. Através
de critérios aparentemente neutros para diferenciar acaba-se por prejudicar
0 grupo que se visa proteger com as normas anti-discriminagdo em compa-
ra¢do com outro grupo(*’), sem que haja justificacdo objetiva para essa
desvantagem. Néo ¢ necessaria a inten¢do discriminatoria(®®).

Existe igualmente discriminagdo indireta se se adotarem medidas,
por natureza, ou intrinsecamente, suscetiveis de desfavorecer os que per-
tencem a categoria protegida contra a discriminagao.

O TEDH considerou ainda que o assédio e as instrugdes a discrimi-
nacdo podem ser considerados como formas particulares de discrimi-
nac¢do(®).

(2%)  Biao c. Dinamarca [GC], cit., § 89; Carson e outros c. Reino-Unido [GC], cit., § 61; D.H.
e outros c. Repuiblica Checa [GC], cit., § 175; queixa n.® 13378/05, Burden c. Reino Unido [GC], 2008,
§ 60; Queixa n.° 42615/06, Varnas c. Lituania, 2013, § 106; queixa n.° 58641/00, Hoogendijk c. Paises
Baixos (déc.), 2005.

(%) Biao ¢. Dinamarca [GC], cit., § 103; D.H. e outros c. Republica Checa [GC], cit., § 184;
queixa n.° 32526/05, Sampanis e outros c. Grécia, 2008, § 67.

(?7)  Queixa n.° 24746/94, Hugh Jordan c. Reino Unido, 2001, § 154; Hoogendijk c. Paises
Baixos (déc.), cit.

(2%)  Biao c. Dinamarca [GC], cit., § 103; D.H. e outros c. Republica Checa [GC], cit., § 184.

(%) Bgczkowski e outros c. Polonia, cit.
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O assédio ¢ qualquer comportamento indesejado que viola a digni-
dade da pessoa sobre a qual incide e cujo objetivo ou efeito € criar um
ambiente hostil, humilhante ou desestabilizador para a pessoa assediada.

As instrucdes a discriminacao atuam normalmente a montante da dis-
criminagado, propriamente dita, ou seja, quem discrimina recebeu diretrizes
de um terceiro nesse sentido.

O Tribunal também ja teve oportunidade de considerar que a discrimi-
nagao por associagdo — a qual se verifica quando as caracteristicas protegi-
das sdo de outra pessoa que, de uma forma ou de outra, esta ligada ao reque-
rente(*’) — também se inclui no ambito de aplicagdo do art. 14.° da CEDH.

Além disso, o TEDH também ja se pronunciou sobre a discriminagdo
positiva, admitindo que, sem violar o art. 14.° CEDH, os Estados podem
adoptar agoes positivas que impliquem o tratamento diferente de situagdes
aparentemente idénticas, se elas tiverem como resultado compensar desigual-
dades antigas e persistentes, afastar obstaculos discriminatérios atuais e ainda
promover a diversidade ou a representagdo proporcional em areas em que
todos os grupos devem estar representados(*!). Neste caso, a agdo positiva &,
antes de mais, uma forma de discriminagao justificada por razoes objetivas e
razoaveis. Através dela, o legislador procura compensar a desvantagem, o
handicap inicial de que s3o vitimas certas categorias de pessoas(32).

O objetivo das medidas de agdo positiva tanto pode ser restabelecer a
igualdade de oportunidades que o respeito restrito do principio da igual-
dade de tratamento ndo s6 ndo asseguraria como tornaria ilusorio, como
obter uma igualdade de resultados. As pessoas sobre as quais incidem as
medidas de agdo positiva encontram-se, a partida, numa situacao diferente,
pelo que, para chegarem a uma situacao igual, necessitam de um trata-
mento diferente e mais favoravel.

Por ultimo, note-se que o TEDH também reconhece a discriminagao
multipla, ou seja, quando a discriminacao se funda em mais do que um
motivo, separada ou interdependente.

(3%)  Molla Sali c. Grécia [GC), cit; Guberina c. Crodcia, cit., § 78; queixa n.° 25536/14, Skor-
Jjanec c. Crodcia, 2017, § 55; queixa n.° 44399/05, Weller c. Hiingria, 2009, § 37.

(3" Queixa n.° 24724/94, Taddeucci e McCall c. Itdlia, 2016, § 81; Queixa n.° 26828/06,
Kuri¢ e outros c. Eslovénia [GC], 2012, § 388; Sejdic et Finci c. Bésnia-Herzegovina [GC], cit., § 44;
queixa n.° 49151/07, Muiioz Diaz c. Espanha, 2009, § 48; D.H. e outros c. Republica Checa [GC], cit.,
§ 175; queixa n.° 65731/01 e 65900/01, Stec e outros c. Reino Unido [GC], 2006, § 51; queixa
n.° 34369/97, Thlimmenos c. Grécia [GC], 2000, § 44; Caso «relativo a certos aspectos do regime lin-
guistico do ensino na Bélgica» c. Bélgica, cit., § 10 da parte Direito).

(3?) A titulo de exemplo, refira-se o sistema de quotas (rigido ou flexivel) a favor das mulhe-
res em matéria de emprego.
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3.3.4. Critérios de discriminagdo

Uma concecdo de igualdade que se fundamente unica e exclusiva-
mente na generalidade e na universalidade da lei afigura-se insuficiente,
uma vez que, além de ndo corrigir as desigualdades entre os individuos,
gera, ela propria, injusticas gritantes. Na verdade, em concreto, os indivi-
duos ndo sdo socialmente iguais. Dai que o Direito tenha evoluido no sen-
tido de reconhecer as diferengas dos individuos e dos grupos, bem como a
necessidade de as levar em conta em tema de igualdade. O discurso juri-
dico da igualdade deixa assim de considerar o individuo em abstrato para
passar a considera-lo em concreto.

Daqui decorre que as diferengas de tratamento, assim como a nado
aplicagdo de um tratamento diferente a pessoas que se encontram em situa-
¢oOes sensivelmente diferentes, ndo sdo necessariamente discriminatorias.
So6 o serdo se as diferencas de tratamento ndo tiverem uma “justificacao
objetiva e razoavel”(*®).

Assim sendo, a averiguagdo da existéncia de uma situagdo discrimi-
natoria passa pelo crivo de varios testes. O primeiro deles consiste em
saber se se verificou uma diferenca de tratamento entre pessoas que se
encontram em situagdes analogas ou comparaveis(**) ou se nio foi tratado
diferentemente quem se encontra em situagdo sensivelmente diferente(*®).
Se se chegar a conclusao que se verificou uma das duas situagdes anterio-
res, entdo o segundo teste passa por indagar se a diferenca de tratamento
— ou a auséncia dele — € objetivamente justificada e se se pode conside-
rar que prosseguia um fim legitimo(*). Por Gltimo, importa ainda ver se a

(*3)  Molla Sali c. Grécia [GC], cit., § 135; Fabris c. Fran¢a [GC], cit., § 56; D.H. e outros c.
Republica Checa [GC], cit., § 175; Hoogendijk c. Paises Baixos (déc.), 2005).

(**)  Molla Sali c. Grécia [GC], cit., § 133; Fabian c. Hungria [GC], cit., § 113; Khamtokhu e
Aksenchik c. Russia [GC], cit., § 64; X e outros c. Austria [GC], cit., § 98; queixa n.° 30078/06, Kons-
tantin Markin c. Russia [GC], § 125; Marckx c. Bélgica, cit., § 32; Burden c. Reino Unido [GC], cit.,
§ 60; D.H. e outros c. Republica Checa [GC], cit., § 175; queixa n.° 17209/02, Zarb Adami c. Malta,
2006, § 71; queixa n.° 21906/04, Kafkaris c. Chipre [GC], 2008, § 160.

(3%)  Molla Sali c. Grécia [GC), cit., § 135; Fabian c. Hungria [GC], cit., § 113; Abdulaziz,
Cabales e Balkandali c. Reino Unido, 28/05/1985, § 72; Caso «relativo a certos aspectos do regime
linguistico do ensino na Bélgicay, cit., § 10 da parte Direito.

(3®) O TEDH ja teve oportunidade de considerar como fins legitimos a aplicagao efetiva de
uma politica destinada a realizar a unidade linguistica (Caso «relativo a certos aspectos do regime lin-
guistico do ensino na Bélgica»); a preocupacdo de assegurar a estabilidade das regulagdes sucessorias
ja alcancgadas (Fabris c. Frang¢a [GC], cit.); o restabelecimento da paz (Sejdi¢ e Finci c. Bosnia-Herze-
govina [GC], cit., § 45); a seguranga nacional (Konstantin Markin c. Russia [GC], cit., § 137); a preo-
cupagdo de assegurar o fornecimento de um servilgo ptiblico em consonancia com a igualdade de opor-
tunidades (queixa n.° 48420/10 e outras, Eweida e outros c. Reino Unido, 2013, § 105); a continuacao
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medida passa o teste da proporcionalidade, ou seja, se 0s meios empregues
foram razoaveis tendo em conta os fins que prosseguiam(’).

3.3.5. As categorias suspeitas de discriminacao

Como ja referimos, a CEDH nao proibe todas as discriminagdes, mas
apenas as que se fundamentam numa categoria suspeita(*®).

O art. 14.° CEDH contém uma lista de categorias suspeitas, na qual se
incluem o sexo(*’), a cor(*’), a lingua(*!), a religido(**), as opinides politi-

da estabilidade economica e da restruturagao da divida num periodo de grave crise politica, economica
e social (queixa n.° 63066/14 e outras, Mamatas e outros c. Grécia, 2016, § 103); a preocupagido de
facilitar a recuperagdo dos delinquentes juvenis (Khamtokhu e Aksenchik c. Russia [GC], cit., § 80); a
protecao das mulheres contra a violéncia de género e contra o abuso e assédio no ambiente prisional
(Khamtokhu e Aksenchik c. Russia [GC], cit., § 82).

(") Molla Sali c. Grécia [GC], cit., § 135; Fabris c. Franga [GC], cit., § 56; queixa n.° 34406/
/97, Mazurek c. Franga, 2000, §§ 46 et 48; queixa n.° 29515/95, Larkos c. Chipre [GC], 1999, § 29.

(3%) A distingdo entre classificagdes ou categorias razoaveis e classificagdes ou categorias sus-
peitas surgiu nos EUA, na sequéncia da aplicagao, pelo Supremo Tribunal, da clausula da igual protegio
(equal protection clause) prevista na XIV emenda a Constitui¢do e dai irradiou para o resto do Mundo.
Em 1949, Josern Tussman E Jacosus TensroEK, tendo em conta o aumento da utilizagdo da referida clau-
sula por parte do Supremo Tribunal, num artigo publicado, na California Law Review (“The Equal Pro-
tection of Laws”, CLR, 1949, p. 342), analisaram a equal protection clause, numa perspetiva critica da
jurisprudéncia do STEUA e de futuro desenvolvimento das suas potencialidades. Segundo estes Auto-
res, ndo obstante a legislacdo classificar as pessoas a partir de certos critérios, na otica da igualdade, ha
classificagdes que sdo razoaveis; enquanto outras sao suspeitas de serem proibidas. Assim, a doutrina da
classifica¢do razoavel procura resolver a aparente contradi¢@o entre o principio da igualdade e o poder
do legislador de classificar os individuos, de acordo com a sua situagdo. Nao se verifica, porém, qual-
quer contradi¢@o entre a igualdade e a classificagao ou categorizagdo dos individuos, em fungao das
suas diferengas. Antes pelo contrario, a igualdade pressupde essa categorizacdo. A classifica¢do sus-
peita é aquela que usa critérios diferenciadores do tratamento, como € o caso do sexo, da raga, da crenga
ou outro que a dignidade humana impede que seja tido como classificagdo razoavel.

(3) O TEDH considera que a igualdade de género ¢ um objetivo importante dos Estados-Mem-
bros do Conselho da Europa (Konstantin Markin c. Russie [GC], cit., § 127), pelo que a diferenga de tra-
tamento neste caso deve ser submeitda a um escrutinio rigoroso e s6 em situagdes excecionais pode ser
admitida (4bdulaziz, Cabales e Balkandali c. Reino Unido, cit., § 78; Burghartz c. Sui¢a, 22/02/1994,
§ 27; Schuler-Zgraggen c. Suiga, 24/06/1993, § 67; Konstantin Markin c. Russie [GC], cit., § 127; quei-
xas n. 32949/17 e 34614/17, queixa n.° 32949/17 e 34614/17, J.D. et A. c. Reino Unido, 2019, § 89.

(49)  Uma diferenca de tratamento baseada na origem étnica e na raga deve igualmente ser
sujeita a um escrutinio muito rigoroso (Sejdic¢ et Finci c. Bosnia-Herzegovina [GC], it., § 43; queixa
n.° 55762/00 e 55974/00, Timichev c. Russia, 2005, § 56), pois numa sociedade democratica baseada
no pluralismo e no respeito das diferentes culturas presume-se que o diferente tratamento exclusiva-
mente baseado na raga ou na origem étnica ndo pode ser objetivamente justificado (D.H. e outros c.
Republica Checa [GC], cit., § 196; Sejdic¢ et Finci c. Bésnia- Herzegovina [GC], cit., § 44.

(*1)  Queixa n.° 61638/00, Igors Dmitrijevs c. Letonia, 2006, § 85.

(*?) O Tribunal ja teve varias ocasides para apreciar se a diferenga de tratamento fundada na
religido estava suficientemente justificada. Entre outros, pronunciou-se pela violagdo do art. 14.°
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cas(*’) ou outras, a origem nacional(**) ou social, a perten¢a a uma minoria
nacional(*), a riqueza(*®) e o nascimento(*’).

Como se disse, esta lista ndo ¢ exaustiva, na medida em que o proprio
art. 14.° admite “qualquer outra situagdo”. O TEDH tem feito uma interpre-
tacao bastante extensiva desta expressao(**), nao a limitando as categorias
que apresentam um caracter pessoal no sentido de que sao inatas ou inerentes
a pessoa, o que lhe permitiu considerar a idade(*), a identidade de género(*),

CEDH, por falta de justificacdo objetiva e razoavel, nos casos; queixa n.° 71156/01, Membres de la
Congrégation des témoins de Jéhovah de Gldani e outros c. Georgia, 2007; queixa n.° 44614/02, Mila-
novié c. Sérvia, 2010, em que se verificou que o facto de as pessoas pertecerem a uma determinada
confissdo religiosa era o motivo de terem sido vitimas de violéncia. No caso Savez crkava « Rijec
Zivota » et autres c. Crodcia, cit., a impossibilidade que certas igrejas tinham de assegurar o ensino
religioso nas escolas e de celebrar casamentos religiosos oficialmente reconhecidos foi considerado
contrario ao direito a ndo ser discriminado. No casos Hoffinann c. Austria, de 23/06/1993 e queixa
n.°29617/07, Vojnity c. Hungria, 2013 esteve em causa a recusa da autoridade parental a um dos pais
devido a sua religido. No Eweida e outros c. Reino Unido, cit., o TEDH admitiu que a proibigdo
imposta pelo empregador privado aos seus trabalhadores de usarem simbolos religiosos era contréaria
ao direito a ndo ser discriminado.

(#)  Os casos de discriminag@o fundada nas opinides politicas ndo sdo frequentes. Ver queixa
n.° 40094/05, Virabyan c. Arménia, 2012, queixa n.° 9103/04, Parti travailliste géorgien c. Gedrgia,
2008; queixa n.° 38187/97, Adali c. Turquia (2005).

(#)  Para o Tribunal s6 razdes muito fortes podem justificar a discriminagdo fundada na nacio-
nalidade. Ver, entre outros, Gaygusuz c. Austria, cit., § 42; Koua Poirrez c. Franga, cit., § 46; Andre-
Jjeva c. Letonia [GC], cit., § 87).

(*5)  Molla Sali c¢. Grécia [GC], cit.; queixa n.° 67667/09, Bayev e outros c. Russia, 2017;
Paraskeva Todorova c. Bulgaria, cit.

(#0) V. Queixa n.° 25088/94 e outras, Chassagnou e outros c. Fran¢a [GC], 1999; queixa
n.° 57412/08, Chabauty c. Fran¢a [GC], 2012.

(*7)  Fabris c. Franga [GC], cit., § 59; queixa n.° 59752/13 e 66277/13, Wolter et Sarfert c.
Alemanha, 2017, § 58; Inze c. Austria, cit. , § 41; queixa n.° 30943/96, Sahin c. Alemanha [GC], 2003;
Sommerfeld c. Alemanha [GC], cit.

(*8)  Ver Carson e outros c. Reino Unido [GC], cit, § 70; queixa n.® 2700/01, Kiyutin c. Russia,
2011, § 56; Queixa n.° 7205/07, Clift c. Reino Unido, 2010, § 56.

(*)  Queixa n.° 25762/07, Schwizgebel c. Sui¢a, 2010, § 85; queixa n.° 17484/15, Carvalho
Pinto de Sousa Morais c. Portugal, 2017, § 45; queixa n.° 44818/11, British Gurkha Welfare Society e
outros c. Reino Unido, 2016, § 88.

(°%)  Queixa n.° 73235/12, Identoba et autres c. Géorgie, 2015, § 96; queixa n.® 70434/12,
Sousa Goucha c. Portugal, 2016, § 27. O TEDH ja teve ocasido de se pronunciar sobre diversas ques-
toes relacionadas com a identidade de género, das quais se destacam o direito a submeter-se a uma
operacao de conversdo sexual (queixa n.° 27527/03, L. ¢. Litudnia, 2007); o direito ao reconhecimento
legal do género escolhido (queixa n.° 28957/95, Christine Goodwin c. Reino Unido [GC], 2002; queixa
n.° 25680/94, 1. c. Reino Unido [GC], 2002; L. c. Litudnia, cit.; queixa n.° 37359/09, Hdmdldinen c.
Finlandia [GC], 2014); o direito ao casamento (Christine Goodwin c. Reino Unido [GC], cit.; L. c.
Reino Unido [GC], cit.); a igualdade nos processos judiciais contra as seguradoras de satde privadas
com vista ao reembolso dos tratamentos de conversao sexual (queixa n.° 35968/97, Van Kiick c. Alema-
nha, 2003); o direito ao reconhecimento da identidade de género sem modificagdo do estado civil
(Hémdldinen c. Finlandia [GC], cit.); a cobertura de despesas médicas ligadas a uma operacao de con-
versao sexual (queixa n.° 29002/06, Schlumpf c. Sui¢a, 2009).



22 ANA MARIA GUERRA MARTINS

a orientac¢do sexual(®'), a deficiéncia(®?), a situagdo matrimonial(>}) e
parental(®*) e a situag@o em relagdo aos estrangeiros(>’) como categoria
suspeita.

4. O Papel do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos
no controlo das desigualdades e das medidas discrimi-
natorias em tempos de pandemia

Por forga dos principios da subsidiariedade e da exaustdo dos meios
internos, previsto na CEDH (art. 35.°, n.° 1), o controlo das desigualdades
e das medidas discriminatorias nacionais compete, em primeira linha, aos
tribunais nacionais, pelo que o TEDH s6 devera atuar numa segunda fase.
No entanto, como tribunal especializado em direitos humanos, ao qual os
individuos tém acesso direto, o TEDH encontra-se, sem duvida, particular-

(°") O primeiro caso em que o TEDH concluiu pela violagao do art. 14.° CEDH com base na
discriminag@o fundada na orientag@o sexual teve origem numa queixa contra Portugal — queixa
n.° 33290/96, Salgueiro da Silva Mouta c. Portugal, 1999, § 28. A partir dai o TEDH desenvolveu e
consolidou a sua jurisprudéncia, tendo considerado que o diferente tratamento baseado na orienta¢ao
sexual ndo tinha justificacdo objetiva e razoavel, entre outros, quando estava em causa a diferenga de
idade fixada pelo direito penal para o consentimento de relacdes homossexuais e heterossexuais
(queixa n.® 39392/98 e 39829/98, L. et v. c. Austria, 2003; queixa n.° 45330/99, S.L. c. Austria, 2003;
queixa n.° 53760/00, B.B. c. Reino Unido, 2004; queixa n.® 31874/07, Santos Couto c. Portugal,2010);
a autorizacdo para adotar uma crianga (X e outros c. Austria [GC], cit.; E.B. ¢. France [GC], cit.;
queixa n.° 25951/07, Gas e Dubois c. Franga, 2012); o direito do parceiro sobrevivente a transmissao
do contrato de arrendamento em nome do defunto (Karner c. Austria, cit.; queixa n.° 13102/02, Kozak
c. Polonia, 2010); a prote¢ao social (queixa n.° 18984/02, P.B. et J.S. c. Austria, 2010; queixa
n.° 56501/00, Mata Estevez c. Espanha (déc.), 2001); as condi¢des de detencdo (queixa n.° 24626/09,
Xc. Turquia, 2012); a legislagdo sobre pensdes alimenticias (queixa n.° 37060/06, J.M. c. Reino Unido,
2010); as unides civis (queixa n.° 29381/09 e 32684/09, Vallianatos e outros c. Grécia [GC], 2013);
o casamento (queixa n.° 30141/04, Schalk e Kopf c. Austria, 2010; queixa n.® 40183/07, Chapin e
Charpentier c. Franga, 2016); o reagrupamento familiar (queixa n.° 68453/13, Paji¢ c. Croacia, 2016;
Taddeucci et McCall c. Itdlia, cit.); a liberdade de pensamento, consciéncia e religido (Eweida e outros
¢. Reino Unido, cit.); a liberdade de reunido e de assocciagdo (Bgczkowski e outros c. Polonia, cit.;
queixa n.° 14988/09 e 50 outras, Alekseyev e outros c. Russia, 2018; queixa n.® 9106/06, Genderdoc-M
¢. Moldavia, 2012; queixa n.° 12200/ 08 e outras, Zhdanov e outros c. Russia, 2019); a protecao contra
a violéncia homofobica e a efetividade dos inquéritos levados a cabo quando se trata de agressdes
homofobicas (Identoba et autres c. Géorgie, cit.; queixa n.° 12060/12, M.C. et A.C. c. Roménia, 2016).

(°3) Queixan.® 13444/04, Glor c. Suiga, cit., § 80; queixa n.° 43134/05, G.N. e outros c. Itdlia,
2009, § 126; queixa n.° 2700/10, Kiyutin c. Russia, 2011, § 57.

(%3)  Ver, por exemplo, Weller c. Hungria, cit.

(3%)  Ver, por exemplo, queixa n.® 3976/05, Serife Yigit c. Turquia [GC], 2010.

(**)  Queixa n.® 22341/09, Hode et Abdi c. Reino Unido, 2012, § 47; queixa n.® 56328/07, Bah
c. Reino Unido, 2011, § 46.
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mente habilitado para apreciar o controlo das desigualdades e das medidas
discriminatérias na Europa, o que significa que a ultima palavra relativa-
mente a esta questao vai caber ao TEDH.

O TEDH tem desempenhado um papel muito relevante na afirmagao
do principio da igualdade e do direito a ndo discriminacdo na Europa,
desde logo, porque, sem negar o carater acessorio do art. 14.° CEDH, o
considerou aplicavel a situagdes em que nao havia violagdo de qualquer
outra disposicdo da Convencao ¢ a dominios que, a partida, nem sequer
estariam abrangidos pela Convengao, como ¢ o caso dos direitos de segu-
ranga social. Por outro lado, o TEDH interpretou o proprio conceito de dis-
criminagdo extensivamente, nele incluindo tanto a discriminagao direta
como indireta, o assédio e as instru¢des a discrimina¢do, as medidas posi-
tivas e a discriminagdo multipla. O TEDH mostrou igualmente uma
enorme abertura em relagdo ao alargamento das categorias consideradas
suspeitas, o que levou a proibi¢ao de discriminagdo com fundamento em
motivos que ndo se encontravam, a partida, enumerados nos arts. 14.°
CEDH e 1.°,n.° 1, do Protocolo n.° 12.

Acresce que a igualdade e a ndo discriminagdo nao serdo, decerto, os
unicos temas relacionados com a pandemia que vao ocupar o TEDH nos
proximos tempos.

Como acima mencionamos, as medidas restritivas adotadas pelos
Estados-Membros do Conselho da Europa no contexto da pandemia — ou
fora dele — ficam igualmente sujeitas ao controlo judicial do TEDH.
O mesmo se diga das medidas adotadas com base na clausula de derroga-
¢do do art. 15.° da CEDH.

Se ¢ certo que, em situagdes limite, como € o caso da pandemia, o
TEDH, por vezes, aceita uma conce¢do ampla de margem de apreciagao
dos Estados, adotando uma atitude de auto-contencao e de deferéncia em
relacdo aos Estados-Membros, na medida em que se trata de situagdes nor-
malmente muito delicadas, em que o TEDH nao possui toda a informagéo
necessaria, nem esta no terreno para poder avaliar a situagdo com rigor,
também ndo deixa de ser verdade que o TEDH néo abdica do papel que lhe
cabe no controlo das medidas nacionais que extravasem claramente dos
limites aceites pela CEDH.

O TEDH ja comegou a receber queixas relacionadas com a pandemia,
as quais invocam a violagdo de alguns preceitos da CEDH por parte de
algumas medidas adotadas pelos Estados restritivas, por exemplo, do
direito de livre circulagdo ou do direito a prote¢do de dados. Enquanto
algumas dessas queixas foram comunicadas, outras seguiram outros trami-
tes, tendo, em alguns casos, sido rejeitadas. A verdade € que, até ao
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momento em que escrevemos, os casos ja decididos pelo TEDH(*®) ndo
abordaram a questdo da igualdade e da ndo discriminagao, pelo que vamos
ter de aguardar mais algum tempo até que se possa fazer um balanco do
papel do TEDH no controlo das desigualdades e da nao discriminagao.

Uma coisa ¢ certa: tendo em conta o que acabamos de expor, estamos
firmemente convencidos que a CEDH dispde dos instrumentos necessa-
rios para fazer face as desigualdades e a discriminagao e a jurisprudéncia
do TEDH ja criou as bases sobre as quais pode ancorar o seu desenvolvi-
mento.

(*%)  No caso Feilazoo c. Malta (queixa n.° 6865/19, de 11/3/2021), o requerente invocou,
entre outros aspetos, a violagdo do art. 3.° da CEDH, devido as inadequadas condi¢oes de detengao,
designadamente, os longos periodos de isolamento assim como os riscos que essas deficientes condi-
¢oes de deteng@o comportavam para a sua saude, por forga da crise pandémica da COVID 19. O Tribu-
nal deu razdo ao requerente, tendo considerado que o Estado efetivamente violou o art. 3.° da CEDH.



COLACAO: AMBITO E DETERMINACAO
DO VALOR DE BENS COLACIONAVEIS
TRANSACIONAVEIS E COM VALOR
INCONSTANTE, SUJEITO A REGRAS DO
MERCADO

Pela Prof. Doutora Catarina Monteiro Pires(*)

SumArio:

A. Introdugdo. B. Ambito objetivo e subjetivo da colagio. C. Conferén-
cia dos bens colacionaveis. D. Critérios para a determinagdo do valor do
bem colacionavel em caso de oscilagdo de valor.

A. Introduciao

I. O fenémeno sucessorio compreende um conjunto de atos que tém
em vista a superagdo da crise provocada pela morte do falecido. Com efeito,
com o falecimento, tem origem uma sequéncia, mais ou menos complexa, de
atos que visa a cria¢do de uma nova ligagdo quanto a relagdes juridicas e bens,
até entdo da esfera de cujus, com outro sujeito que lhe sucede, segundo regras
determinadas. E, desde logo, a propria lei que comega por determinar que
“aberta a sucessao, serdo chamados a titularidade das relagdes juridicas do
falecido aqueles que gozam de prioridade na hierarquia dos sucessiveis, desde
que tenham a necessaria capacidade” (art. 2032.°, n.° 1 do Codigo Civil).

II. Uma das operagdes compreendidas no fendmeno sucessorio € a
colacdo. Esta corresponde a uma restituicdo, ainda que ideal ou ficticia, de

(*) Doutora em Direito e Professora Auxiliar da Faculdade de Direito da Universidade de Lis-
boa. Advogada.
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bens ou de valores para efeitos de igualagdo de herdeiros('). A compreensio
do regime relativo a determinagdo do valor dos bens colacionaveis exige que
examinemos, em primeiro lugar, as finalidades e o &mbito da propria colacdo.

Comecemos por salientar que, sendo a legitima a “por¢ao de bens de
que o testador nao pode dispor, por ser legalmente destinada aos herdeiros
legitimarios™ (art. 2156.°) — adiantando-se como fundamento desta quota
a maior justi¢a de uma tal ordem sucessoria(?) — e contando-se os descen-
dentes entre os herdeiros legitimarios (cf. art. 2157.°), determina a lei, no
art. 2162.°, n.° 1, que “para o célculo da legitima, deve atender-se ao valor
dos bens existente no patrimoénio do autor da sucessao, a data da sua
morte, ao valor dos bens doados, as despesas sujeitas a colacao e as divi-
das da heranga”.

Compreende-se, assim, que, nos termos do art. 2104.°, n.° 1, do
Cadigo Civil, se imponha que “os descendentes que pretendam entrar na
sucessao do ascendente devem restituir & massa da heranga, para igualagao
da partilha, os bens ou valores que lhes foram doados por este”.

III. Sendo a colagdo um instituto complexo, com origens historicas
profundas que aqui ndo cabe examinar(®), € com uma consagra¢ao no
nosso Codigo Civil que requer atengdo cuidada do jurista, ¢ comum acei-
tar-se que a mesma visa, em ultimo termo, permitir o calculo correto da
legitima e, deste modo, proteger os herdeiros legitimarios(*). Nas palavras
de PamprLona Corte-REAL(?):

“A colagao corresponde, normalmente, a uma operagdo intelectual de restituicdo fic-
ticia dos bens doados, para efeitos de calculo e igualagdo da partilha”.

No fundo, a colagdo visa permitir uma igualacao dos descendentes,
quando tenham sido doados bens em vida a um deles(®). E ndo s6 este o

(") Em sentido proximo, JorGe Lerte, Algumas notas sobre a cola¢do, Unitas, Coimbra, 1972,
p. 11.

() M. Perera Cokrno, Direito das Sucessées, Coimbra, 1992, p. 300.

(3) Sobre a cola¢@o nas Ordenagdes do Reino até ao Codigo de Seabra, pode ver-se J. P. Remi-
pio Marques, 4 colagdo dos frutos de bens doados, BFDUC, volume comemorativo, Coimbra, 2003,
(p- 323, ss.), p. 345, ss.

() Problematizando a razao de ser da colagdo, Carcos Pamprona Corte-ReaL, Da imputagdo de
liberalidades na sucessao legitimaria, Centro de Estudos Fiscais do Ministério das Finangas, Lisboa,
1989, p. 988, ss.

(5) C. Pamrrona Corte-REeaL, 4s liberalidades em vida e o fenomeno sucessorio: breves notas
em matéria de imputagdo e de colagdo, Ciéncia e Técnica Fiscal, Lisboa, 1984, (p. 393, ss), p 403.

() JorGe Duarte PintEeiro, O Direito das Sucessées Contemporaneo, AAFDL, Lisboa, 2020,
4. ed., p. 286.
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intuito da lei, como se presume que a igualag¢ao corresponde a vontade do
de cujus, na falta de sinais em contrario(”).
Sintetizando as posi¢des Remipio MarQuEs observa, na mesma linha,
o seguinte(®):
“E geralmente entendido que a finalidade precipua deste instituto é a de promover,
de acordo com a vontade presumida do de cujus, a igualag@o, total ou parcial, da par-
tilha entre os descendentes (e o conjuge, acaso se entenda que este, a partir da
reforma de 1977, também deve beneficiar da igualagdo da partilha), evitando que
algum ou alguns deles sejam beneficiados em relagdo aos outros, ja que a doagdo
deve ser tratada como uma mera antecipagdo da quota ou quinhao hereditario do
donatario. O que se compreende na medida em que, de harmonia com a doutrina cor-
rente, a lei tera presumido que, qual fic¢do juridica, a doagdo é uma antecipagdo da
quota hereditaria do donatario”.

IV. Também ¢ verdade que a op¢do do Cddigo Civil portugués foi a
de subordinar a colag¢do a vontade individual do doador (autor da suces-
sd0). Tanto assim € que o doador pode dispensar a colagdo no ato de doa-
¢do ou posteriormente. Como expressamente preceitua o art. 2113.°:

“Art. 2113.° (Dispensa de colagdo)
1. A colagdo pode ser dispensada pelo doador no ato da doag@o ou posteriormente.

o

A dispensa de colagdo devera corresponder a uma declaragdo de von-
tade, expressa ou tacita (cf. art. 217.°), do autor da sucessao da qual resulte
uma intencao de beneficiar o donatario com a liberalidade, afastando uma
igualacdo, ainda que tendencial, entre herdeiros. Havendo dispensa de
colacdo, a doacdo ¢ imputada na quota disponivel da heranca (art. 2114.°).

Atendendo aos poderes conferidos ao autor da sucessdo, CarELO DE
Sousa salienta, com razdo, que a colagao tem subjacente(®):

“interesses e intuitos sociais que apontam para a igualizacdo entre os descendentes,
simplesmente eles encontram-se subordinados o poder de disposi¢@o patrimonial do
de cujus”.

Nesta mesma linha, vérias decisdes de tribunais superiores portugue-
ses salientam que o uso de expressdes como “por conta da legitima” tem o
significado de subordinar a doagdo em causa a colacao('%). Assim, por

(7) Idem, p. 286.

(8) J. P. Remepio Maraques, 4 colagdo dos frutos de bens doados, p. 326.

() Rasmoranard Capero pe Sousa, Ligdes de Direito das Sucessaoes, p. 334.

('9)  Discute-se, depois, qual o significado quanto ao tipo de colagao (relativa ou absoluta).
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exemplo, o acorddo do Tribunal da Relacdo de Guimaraes de 05/11/2004
determinou que('!):
“Tendo o de cujus declarado, aquando da doagdo, que a mesma era feita, por conta da
legitima, quis significar que a doag@o nao envolveu qualquer liberalidade, sendo o
donatario obrigado a conferir tudo aquilo com que foi contemplado, procedendo-se,

em seguida, a partilha da heranga, com vista a atingir a completa igualacdo dos co-
herdeiros envolvidos”.

Um aspeto importante serd sempre esclarecer, a luz das regras de
interpretagdo aplicaveis e considerando as declara¢des emitidas, o sentido
da estipulag@o do de cujus. Por outro lado, se o sentido da estipulagdo
apontar para uma igualacdo, havera que clarificar se cabe nos poderes de
disposi¢do do autor da sucessdao determinar uma igualacdo absoluta de
todos os descendentes de forma unilateral, depois de realizada a doagao,
questdo que reveste alguma controvérsia entre a doutrina nacional('2).

V. Procurando também conciliar estas duas vertentes — a existén-
cia de uma finalidade do instituto que aponta para interesses coletivos e a
possibilidade de disposi¢do em contrario, fruto da vontade do de cujus —,
explica PampLona Corte-Rear, na sua dissertagdo de doutoramento, o
seguinte('3):
“Dir-se-4, pois e tao so, que o legislador pretendeu, por principio, igualar particional-
mente os descendentes, legitimarios prioritarios, mas que o quis com a exata pres-
ciéncia de que tal proposito ndo seria exigivel ou exequivel injuntivamente, assegu-
rada que estava uma “igualagdo minima”, por via da sucessdo legitimaria, e legitimo
que seria sempre ao autor da sucessao “desigualar” (o que quiser...) a custa da respe-
tiva quota disponivel”.

Sob o pano de fundo destas consideragdes introdutorias que nos per-
mitem enquadrar o “estado da arte” acerca da finalidade da colag@o, anali-
semos agora o ambito deste instituto, procurando determinar quais as doa-
¢oes sujeitas a colacdo e quais os donatarios sujeitos a colagao.

(') Ac. do TRG de 05.11.2004, relator Hélder Roque, disponivel em <www.dgsi.pt>.

('?)  Vide por exemplo Rasinoranati CapeLo pE Sousa, Ligdes de Direito das Sucessées, p. 203,
ss., nota 514, Luis Carvarno FernaNDEs, Ligoes, p. 416 e PauLa Barsosa, anotagao ao art. 2108.°, em
Codigo Civil Anotado, p. 145.

(%) Carros Pamprona Corte-ReaL, Da imputagdo de liberalidades na sucessdo legitimaria, p. 991.
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B. Ambito objetivo e subjetivo da colaciio

I. Do ponto de vista objetivo, o instituto da colagdo abrange quais-
quer bens doados em vida('4). A lei ndo opera distingdes quanto a natureza
dos bens doados, apenas determinando que, no caso de perecimento da
coisa doada em vida do autor da sucessdo, e por facto ndo imputavel ao
donatario, nao havera colagao (art. 2112.°). Naturalmente que isto ndo quer
dizer que o bem colacionavel tenha de ser o bem doado tal qual existia a
data da liberalidade. Esta conclusdo resulta de uma constatacao inevitavel:
0 tempo passa e, muitas vezes, medeia uma distancia cronoldgica entre a
data da liberalidade e a data da abertura da sucessdo, podendo registar-se
mesmo vicissitudes quanto ao bem doado.

II. De acordo com o disposto no art. 2104.°, n.° 2, do Cédigo Civil,
sdo ainda consideradas as despesas realizadas gratuitamente pelo autor
da sucessdo em proveito dos descendentes, salvo as mencionadas no
art. 2110.°, n.° 2.

III. Do ponto de vista subjetivo, estao sujeitos a colagdo descen-
dentes que eram presuntivos herdeiros legitimarios do doador a data da
doagdo (cf. art. 2105.°) e, se o donatario concorrer a sucessao, recaira
sobre ele uma obrigacdo de conferéncia dos bens recebidos através da doa-
¢do que lhe foi feita pelo autor da sucessdo. A redacao do art. 2106.° clari-
fica este mesmo aspeto estipulando o seguinte:

“A obrigacdo de conferir recai sobre o donatario, se vier a suceder ao doador, ou
sobre os seus representantes, ainda que estes ndo hajam tirado beneficio da liberali-
dade”.

IV. Ainda do ponto de vista subjetivo, ao donatario presuntivo her-
deiro legitimario do doador deve ainda acrescer a qualidade de aceitante.
Vejamos. A exigéncia de colagdo reveste carater imperativo(!?), mas o
direito a exigir a colagdo propriamente dito, e o correlativo dever de confe-
rir, ndo existe antes da abertura da sucessdo. Alids, s6 com a aceita¢do da
heranga pelo donatario presuntivo herdeiro legitimario do doador a data da
doagdo ¢ que as posigdes juridicas relativas a colagdo se concretizam('©).

(%) Sobre o objeto da colagdo, pode ver-se Pereira CokLno, Direito das Sucessoes, Coimbra,
1992, p. 293, ss., RaBinoranati CapeLo pE Sousa, Li¢des de Direito das Sucessoes, p. 284, ss.

(15)  Vide per totum Rasinoranath CapeLo DE Sousa, Li¢oes de Direito das Sucessoes, p. 160.

(') Em sentido analogo, J. P. Reminio Marques, 4 colagao dos frutos de bens doados, p. 342.
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Fala-se, por isso, num primeiro momento, de sujeigao (abstrata) a colagdo
e, num segundo momento, de posi¢des juridicas concretas perante bens
colaciondveis. E neste segundo momento que se verifica a conferéncia dos
bens.

C. Conferéncia dos bens colacionaveis

I. A conferéncia dos bens pode realizar-se em espécie ou em valor.
No primeiro caso, ha restitui¢ao dos bens doados. No segundo caso, ndo ha
restituicdo dos bens, mas atribui¢do — e imputacdo — de um valor”(17).
E o que resulta do art. 2108.°, n.° 1 do Cédigo Civil, que determina o
seguinte:

“Art. 2108.°

Como se efetua a conferéncia

1. A colagdo faz-se pela imputagdo do valor da doagdo ou da importancia das despe-

sas na quota hereditaria, ou pela restitui¢do dos proprios bens doados, se houver

acordo de todos os herdeiros.

2. Se nao houver na heranga bens suficientes para igualar todos os herdeiros, nem por
isso sdo reduzidas as doagdes, salvo se houver inoficiosidade”.

II. O “modelo regra” adotado pela lei é precisamente o da colagdo
por imputacdo, ndo havendo, neste caso, qualquer regresso dos bens doa-
dos, nem deslocagdes patrimoniais reais, mas uma operagao de carater
contabilistico, compativel com a manutencdo do bem doado na esfera em
que estiver. Esta visdo ¢ apoiada pelas explicagdes de varios Autores.

Com efeito, como explica a doutrina nacional('8):

“(...) no caso da colacdo por imputagdo, esta em causa uma operacdo contabilistica,
mantendo-se o bem doado na esfera juridica do donatario, de acordo com a vontade
do autor da sucessdo, que queria destinar o bem aquele descendente. A colagdo por
imputacdo implica a conferéncia do bem doado, ou seja, o desconto do valor do bem
recebido em vida no quinhdo hereditario que o donatario tiver a receber por morte,

(') Ainda que, em certos casos, ambas as operagdes coincidam, ¢ importante diferenciar entre
colagdo e imputagdo. A imputagdo consiste, como ensinava Pereira CokLHo, na “atribui¢do de qualquer
liberalidade do de cujus a uma das duas quotas, a quota disponivel ou a indisponivel — em que se
divide a heranca de quem tem herdeiros legitimarios” — F.M. Perera CokLno, Direito das Sucessoes,
Coimbra, 1992, p 286. Vide também Luis Menezes Lerrao, Direito das Sucessdes, Almedina, Coimbra,
2021, p. 323.

(') Paura Barsosa, anotagdo ao art. 2108.°, em Codigo Civil Anotado, p. 143.
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sendo assim assegurado que o que foi recebido em vida é ponderado no momento da
partilha”(19).

III. A conferéncia consiste, assim, na determinag¢do do valor do
bem, permitindo, deste modo, calcular o valor global da heranga. O regime
legal previsto no Codigo Civil (arts. 2108.°, ss.) reveste carater supletivo e
aplica-se aos casos em que o doador nada diz ou estabelece a sujei¢ao do
donatario a colacdo. Naturalmente que, nos casos de impossibilidade de
restitui¢do em espécie, esta ¢ sempre realizada em valor, nao havendo
escolha possivel.

IV. A restituicao em valor a massa €, tdo so e apenas, do valor das
doagdes que estdo sujeitas a colagdo, de carater contabilistico, e ndo real.
Ha quem aluda por isso a restitui¢do ficticia, embora o termo possa induzir
em alguma confusao(?°).

V. verificados os requisitos legais, a eventual reducao das doacdes
sujeitas a colacdo corresponde a um o6nus real, conforme inculca a propria
qualificagdo legal (art. 2118.°). Mesmo em caso de alienagdo do bem
doado, entende-se que ha transmissdao de um onus real de garantia.

A conferéncia dos bens acima caraterizada ¢ depois modelada por cri-
térios temporais e materiais, 0s quais examinaremos em seguida.

D. Critérios para a determinacido do valor do bem cola-
cionavel em caso de oscilacao de valor

I. Abstraindo das questdes de saber quais os bens da heranca, e se
nesta havera bens suficientes para preencher a legitima dos herdeiros legi-
timarios e para igualar todos os herdeiros(?!), a questao que se coloca, aqui
chegados, ¢ a de saber qual o critério temporal aplicavel a determinagdo do

(1) J. P. Remenio Marques, 4 colagdo dos frutos de bens doados, p. 340, explica, em termos
analogos que: “a colacdo pode, ainda, efetuar—se em valor, o que quer dizer que o donatario conserva
o bem, mas recebera menos hereditariamente do relictum. Isto propicia, quanto muito, no plano da par-
tilha uma igualdade em termos numéricos (igualag@o quantitativa)”.

(29)  Jorae Duarte PinterRo, O Direito das Sucessoes Contemporaneo, p. 291.

(21) Arelevancia da colag@o absoluta quanto a este ponto acusa flutua¢des. Assim, vide CarLos
Pamprona Corte-ReaL, Da imputagdo de liberalidades na sucessao legitimaria, p. 1010, em particular
nota 219.



32 CATARINA MONTEIRO PIRES

valor dos bens doados. Ora, este ¢ um aspeto em que a opgao da lei portu-
guesa parece clara. Com efeito, o critério geral da lei ¢ determinado pela
norma do art. 2109.°, n.° 1:

“O valor dos bens doados ¢ o que eles tiverem a data da abertura da sucessdo”.

A razdo de ser da norma ¢ simples: o critério adotado permite, por um
lado, repor a situacao patrimonial no estado em que estaria se nao tivesse
havido liberalidades em vida(??) e, por outro lado, garantir um proposito de
real e efetiva igualacdo entre herdeiros legitimarios.

II. A doutrina salienta, também, que o momento atendivel para
determinagao do valor dos bens ¢ o da abertura da sucessao(??) e a juris-
prudéncia corrobora, de igual modo, esta orientagao(*).

III. Com efeito, além de a letra da lei ser clara, reconhecem-se
ainda raizes profundas desta opgao legal, as quais permitem reforgar a ine-
quivocidade da escolha do legislador portugués. Vejamos.

Recuando na tradicao do direito sucessorio portugués, encontramos
varias pistas relevantes. Com efeito, na redagao primitiva do Coédigo de
Seabra, a regra geral do art. 2107.°, n.° 1, fixava o seguinte:

“A colacdo far-se-ha ndo em substancia, mas pelo valor que as cousas dotadas ou
doadas tinham ao tempo do dote ou da doag?o, ainda que entdo nao fossem estima-
das, excepto se os interessados, sendo maiores, concordarem em que a collagdo se
faga em substancia.

§Unico: 0 augmento ou a deteriorag@o, que as cousas doadas ou dotadas tiverem, pos-
teriormente ao dote ou a doagdo sera por conta do donatario, e até a perda total da
cousa, excepto se a deterioragdo ou perda resultar de causa fortuita, de forga maior
ou do natural uso da cousa doada ou dotada”.

Na versao do referido Codigo de Seabra em vigor a data da sua revo-
gacdo, a regra era diferentemente a seguinte:

“A colag@o far-se-4 pelo valor que as coisas doadas tiverem a data da abertura da heranga,
podendo fazer-se em substancia quando houver acordo de todos os interessados”.

() No mesmo sentido Jorce Lerte, Algumas notas sobre a colagdo, p. 53.

(?*)  Luis Menezes Lerrao, Direito das Sucessoes, p. 323, CarvaLno Fernanpes, Li¢oes de Direito
das Sucessoes, Quid Juris. p. 424, dando mesmo nota que, entre as duas opgdes de politica legislativa
possiveis (data da doagdo ou data da abertura da sucessao), o legislador preferiu a primeira, Paura Bar-
BOsA, anotagdo ao art. 2109.°, em Codigo Civil Anotado, p. 147.

(*)  Por exemplo Acordao do TRL de 18.12.2007.
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Esta alteracdo do Codigo de Seabra resultou do Decreto n.° 19 126
de 16 de dezembro de 1930 e tera sido inspirada numa ideia de unidade na
determinacdo do valor da heranga, isto é, visou “estabelecer um critério
Uunico e uma unica base para a avaliacao dos bens dessa heranga”(2°).

Depois, no Anteprojeto do Codigo Civil de 1966 (Codigo atual), no
que respeita ao direito das sucessdes(?°), a proposta constante do art. 87.°
quanto ao valor dos bens doados era a seguinte:

“O valor dos bens doados, para feito de colagdo, serd o que eles tiverem a data da
abertura da heranga”.

No Codigo Civil atualmente em vigor a regra € a que acima reprodu-
zimos: “‘o valor dos bens doados € o que eles tiverem a data da abertura da
sucessao”.

Nem todos o0s sistemas sucessorios consagram regras iguais a do Direito
portugués. Com efeito, o Direito alemao, ja ha muito em vigor aquando dos
trabalhos preparatorios do Codigo portugués, segue uma regra distinta (no
§ 2315/ 2 BGB), pela qual o legislador luso ndo se deixou persuadir.

IV. O percurso evolutivo acabado de expor e, com ele, o argumento
historico de interpretacdo da lei que dele se extrai, revela que o critério
passou a ser, ainda na vigéncia do Codigo anterior, o da abertura da suces-
sdo. Revela ainda que durante os trabalhos preparatorios e as varias revi-
sOes ministeriais este critério foi reiterado. Na anota¢ao de Pires e Liva e
de Antunes Varera ao Codigo Civil, a referéncia é clara(?7):

“Aregra que o art. 2109.° aceita [diferente da que estabelecera o art. 2107.° e seu para-
grafo unico do Cédigo de 1867, na sua primitiva redag@o (...)] ¢ a de que a colagdo se
faz com base no valor que os bens doados tiverem a data da abertura da sucessao”.

Também Remenio MarqQues, observando a posicao da lei atual, conclui
no mesmo sentido(2%):
“A questdo da relevancia do momento temporal para efeitos de colagdo de bens ou

valores doados em vida pelo de cujus foi, bem ou mal, resolvida pelo legislador
do CC de 1966”.

(2%)  J. P. Remepio Marques, 4 colagdo dos frutos de bens doados, p. 379, nota 117.

(2°)  Publicado em Direito das Sucessées. Trabalhos Preparatorios do Codigo Civil, Centro de
Estudos de Direito Civil da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Lisboa, 1972.

(?7)  Pres be Lima/ANtunes VARELA, anotagdo ao art. 2109.°, em Codigo Civil Anotado, Vol V1,
Coimbra Editora, Coimbra, 1998, p. 183.

(28)  J. P. Remepio Marques, 4 colagdo dos frutos de bens doados, p. 379.
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V. Pode suceder que os bens doados ndo se encontrem no patrimo-
nio do donatario a data da abertura da sucessdo. Essa circunstancia pode
resultar de causas distintas, como por exemplo a aliena¢do dos ditos bens
pelo donatario em momento anterior a abertura da sucessao. Contudo,
mesmo nestes casos, o critério legal continua a ser, do ponto de vista tem-
poral, o do momento da abertura da sucessdo. Vejamos.

O Coédigo de Seabra contemplava ja regras especiais quanto ao cal-
culo do valor de coisas doadas. Em particular, o art. 1207.°, paragrafo ter-
ceiro, determinava o seguinte:

“Nas colagdes do valor de semoventes, de objetos fungiveis, ou sujeitos a deteriora-
¢oes pelo uso, atender-se-a ao estado em que se encontravam ao tempo em que entra-
ram na posse do donatario; e na colagdo de papeis de crédito, que ndo se encontrem
em poder do donatario, atender-se-a ao valor que tinham quando alienados, se for
superior ao da data da abertura da heranca”.

Esta regra do Codigo de Seabra foi, porém, expressamente afastada
no Anteprojeto do Cddigo Civil, da Autoria do Prof. Inocéncio Garvao TeL-
Les. De acordo com esta proposta, fixavam-se regras especiais para aliena-
¢do de bens imobiliarios (art. 90.°) e para a cola¢do de bens deterioraveis
ou consumiveis ou bens mobiliarios alienados (art. 91.°). Quanto a estes
ultimos, o Anteprojeto de Garvio TeLLes determinava o seguinte:

“Se a colagdo versar sobre bens deterioraveis, ou sobre bens consumiveis que o
donatario consumiu, ou sobre quaisquer bens mobiliarios que alienou, atender-se-4,
ainda entdo, ao valor que os bens possuem ou possuiriam ao tempo da abertura da
herancga”.

A primeira revisao ministerial do projeto de Direito das Sucessdes
veio, depois, alterar a sistematizagdo, mas ndo a solu¢ao material. Passou a
constar de um so6 preceito, o art. 2160.°, a regra geral e a regra aplicavel a
bens alienados:

“1. O valor dos bens doados ¢ aquele que eles tiverem a data da abertura da sucessao.
2. Se tiverem sido doados bens consumiveis que o donatario consumiu, ou bens que
alienou, atende-se ao valor que teriam na data da abertura da sucessdo se ndo fossem
consumidos ou alienados.

(.

A segunda revisdo ministerial veio alterar a localizacdo da regra em
causa, que passou a constar do art. 2109.°, e, mantendo o critério anterior,
veio contemplar também as situacdes de oneragdo, passando a constar do
n.° 2 do dito art. 2109.° o seguinte:
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“(..)

2. Se tiverem sido doados bens consumiveis que o donatario consumiu, ou bens que
alienou ou onerou, ou que pereceram por sua culpa, atende-se ao valor que esses
bens teriam na data da abertura da sucessao se nao fossem consumidos, alienados ou
onerados, ou ndo tivessem perecido. (...)".

No atual Cédigo Civil portugués, o art. 2109.°, n.° 2, determina o
seguinte:

“Se tiverem sido doados bens que o donatario consumiu, alienou ou onerou,
ou que pereceram por sua culpa, atende-se ao valor que esses bens teriam na data da
abertura da sucessdo, se nao fossem consumidos, alienados ou onerados, ou ndo
tivessem perecido”.

Quer isto dizer que, na hipotese de consumo, alienagao ou oneragao,
ou ainda perecimento culposo(?), o valor ¢ reintegrado considerando um
valor patrimonial reportado a data da abertura da sucessao.

VI. Note-se, de igual modo, que o critério do n.° 2 do art. 2109.°
reitera o critério do n.° 1 do art. 2109.° quanto a respetiva colocacao tem-
poral. Com efeito, como notam Pires bE LiMa € ANTUNES VARELA(3():

“No n.° 2 prevé a lei os casos relativamente frequentes em que o donatario tenha
consumido, alienado ou onerado os bens que lhe foram doados, bem como o caso
em que estes bens tenham perecido por culpa dele. Em todos esses casos, a lei, fiel
ao mesmo critério que enuncia no n.° 1. Manda considerar relevante o valor que os
bens doados teriam a data da abertura da sucessao, se ndo tivessem, entretanto,
sido consumidos, alienados ou onerados, ou ndo tivessem perecido” (o negrito ¢
Nnosso).

Assim opina também Oriveira Ascensio(3!):

“Deve perguntar-se entdo qual o0 momento que ¢ tomado em conta para a determina-
¢do de valor dos bens. Esse momento ¢ o da abertura da sucessao (art. 2109.% 1). Se
os bens nao existem ja, tem de se proceder por calculo atendendo-se ao valor que os
bens teriam nessa data (art. 2109.°/2)” (o negrito é nosso).

(%%)  Os casos de perecimento do bem por causa imputavel ao donatario compreendem situa-
¢oes em que o destino do bem dependeu de um ato, omissivo ou comissivo, do donatario ou é, de
algum modo, reconduzivel a sua esfera.

(3%)  Pires pe Lima/Antunes VAreLa, anotagdo ao art. 2109.°, em Codigo Civil Anotado, Vol V1,
p. 183.

(31 Jost Oriveira Ascensao, Direito Civil. Sucessées, Coimbra Editora, Coimbra,1989, 4. ed,
p. 551,
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VII. Ao Coédigo Civil portugués subjaz ainda uma opg¢ao de nio
diferenciar consoante os bens alienados pelo donatario tenham sofrido
uma valorizacdo ou uma desvalorizagdo apds a data da liberalidade ou
apods a data da alienacdo. A lei fixa indistintamente a relevancia do critério
temporal da data da abertura da sucessao. Remepio Marques sintetiza, pois,
com razdo, o enquadramento do risco de variagdo de valor dos bens
perante o critério do Codigo Civil(3?):

“o legislador distribui da seguinte maneira o risco da variag¢@o de valor dos bens doa-

dos em vida até a abertura da sucessao o risco de variagdo de valor decorre da esfera
de atividade e de organizagdo”(3?).

VIII. Quando existam vicissitudes posteriores a doagdo e anterio-
res a abertura da sucessdo, o legislador teve a preocupacao de consagrar o
n.° 2 do art. 2109.° para evitar que essas vicissitudes pudessem ser utiliza-
das para subtrair o bem a colagdo ou introduzir critérios divergentes do que
se pretendeu fixar.

Assim, no n.° 2 do art. 1209.°, o que se quis evitar é que o donatario
herdeiro pudesse, por exemplo, dizer que destruiu o bem e que, por isso,
nada tem a restituir, ou que alienou o bem e que, por isso, ndo estando o
mesmo na sua esfera, nada ha que restituir em valor. A lei clarificou que
estas vicissitudes ndo isentam o bem da sua sujei¢cdo a colacdo e que a
determinag¢do do valor do mesmo continua a ser possivel, abstraindo de
tais vicissitudes.

Quando existam vicissitudes posteriores a doagdo e anteriores a aber-
tura da sucessdo, o legislador teve a preocupacdo de consagrar o n.° 2 do
art. 2109.° para evitar que essas vicissitudes pudessem ser utilizadas para
subtrair o bem a colacdo ou introduzir critérios divergentes do que se pre-
tendeu fixar.

Assim, no n.° 2 do art. 1209.° o que se quis evitar é que o donatario
herdeiro pudesse, por exemplo, dizer que destruiu o bem e que, por isso,
nada tem a restituir, ou que alienou o bem e que, por isso, ndo estando o
mesmo na sua esfera, nada ha que restituir em valor. A lei clarificou que

(3?) J. P. Remepio Marques, 4 colagdo dos frutos de bens doados, p. 379. Alguns Autores iden-
tificam o problema, mas aceitam que a letra da lei, e a opgao do legislador, deve prevalecer. Assim, por
exemplo,

(®¥)  Pawmprona Corte-REeaL, As liberalidades em vida, pp. 405-406. PauLa Barsosa, anotagdo ao
art. 2109.°, em Cddigo Civil Anotado, p. 147, Cristina Piventa CokLno, anotagdo ao art. 2109.° em
Codigo Civil anotado, coord. Ana Prata, Vol. II, Almedina, Coimbra, 2017, p. 1017, RABINDRANATH
CareLo DE Sousa, Ligoes de Direito das Sucessoes, pp.325-326, nota 1104, Jost OLIVEIRA ASCENSAO,
Direito Civil. Sucessoes, p. 551.
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estas vicissitudes nao isentam o bem da sua sujei¢ao a colagdo e que a
determinagdo do valor do mesmo continua a ser possivel, abstraindo de
tais vicissitudes.

Podemos distinguir duas hipéteses. Se o bem doado tiver deixado de
existir, porque foi consumido ou pereceu em absoluto, havera que recorrer
a um critério hipotético, mas ainda assim atual, isto é, por referéncia a data
da abertura da sucessdo. Quer isto dizer que, nestes casos, se visa (apenas)
alcangar o valor que o bem teria na data da abertura da sucessao, se a vicis-
situde nao tivesse ocorrido.

Se o bem doado existir (ndo tiver sido consumido, nem tiver pere-
cido), mas tiver sofrido vicissitudes externas, o bem em causa pode con-
tinuar a ser avaliado a data da abertura da sucessao, pelo seu valor. Neste
caso, o que a regra do n.° 2 do art. 2109.° ordena é que o valor do bem
seja considerado, e calculado, abstraindo da vicissitude operada. Por
exemplo, se se tratar de acdes empenhadas, abstraindo da constituicao do
penhor.

IX. O Coédigo Civil portugués ndo diferencia consoante os bens
alienados pelo donatario tenham sofrido uma valorizacdo ou uma desvalo-
rizacdo apo6s a data da liberalidade ou ap6s a data da alienacdo. Quer dizer,
se os bens sofreram uma valorizacdo, ou mesmo uma valorizacdo signifi-
cativa, o critério disponivel parece continuar a ser o do art. 2109.°. Mesmo
os Autores que se revelam criticos da solugdo legal ndo deixam de a acei-
tar, no plano do direito constituido.

Revisitemos as principais posi¢des sustentadas pela doutrina nacional.

Segundo Paura Barsosa(34):

“(...) a solug@o aqui consagrada, ndo ressalvando os casos em que o doador ja alie-
nou o bem, padece de falta de equilibrio na ponderagdo dos interesses em confronto,
protegendo os interesses dos co-herdeiros ndo donatarios com sacrificio despropor-
cionado dos interesses do donatario. Assim, represente um sacrificio excessivo para
o donatario conferir o bem pelo seu valor (superior) a data da abertura da sucessao
(por exemplo, 500), quando o valor da alienagdo foi claramente inferior (200) ¢ ja
ndo tem a possibilidade de restitui¢do do bem a heranga”.

Contudo, a Autora acaba por concluir(?®):

“ao determinar como momento relevante para apuramento do valor do bem doado o
momento da abertura da sucessdo, parece irrelevante a sua possivel valorizagao ou

(**)  Paura Barsosa, anotagao ao art. 2109.°, em Codigo Civil Anotado, p. 147.
(3%)  Paura Barsosa, anotagao ao art. 2109.°, em Codigo Civil Anotado, p. 147.
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desvalorizagao até o momento da partilha. Mas deve ou ndo ser dita em conta tal flu-
tuacdo de valor? Para a lei substantiva, s6 importa 0 momento da abertura da suces-
sdo (...)".

De igual modo, Carros PampLona Corte-ReaL sublinha o seguinte(3):

“E n2o se pode deixar de assinalar uma palavra de critica a solu¢ao contida neste pre-
ceito, que pode gerar situagdes iniquas, nomeadamente porque o valor realizado pelo
donatario através da alienagdo, oneragdo, ou consumo proprio, realizagdo eventual-
mente distanciada temporalmente da data da abertura da sucessdo, deve ser o que o
bem tenha afinal nesta data”.

Cristina Piventa CoeLno, por seu turno em anotagao ao Codigo Civil,
também comenta a onerosidade que pode resultar do art. 2109.°, mas néo
propoe qualquer corre¢do da norma, reconhecendo a solugdo contem-
plada na lei como a vigente no Direito portugués. Escreve-nos a
Autora(?7):

“Estabelece-se que o valor dos bens ¢ o que eles tiverem a data da abertura da suces-
sdo, 0 que pode ser bastante oneroso para o sucessivel, principalmente nos casos em
que este ja alienou o0 0 bem, porque pode té-lo feito por um valor irrisorio, e entretanto
o bem ter-se valorizado de tal maneira que ele seja obrigado a trazer a colagéo o bem
por um valor que ndo corresponde de facto ao beneficio auferido com a doagdo”.

CareLo pE Sousa, debrugando-se sobre a questdo, considera que nos
casos em que a valorizagao foi significativa, mas normal ou previsivel, o
donatario deve contar com ela. Nas situacdes em que mesma foi extraordi-
naria, mas ocorreu independentemente da pessoa do proprietario (isto &,
ocorreria em qualquer caso), a solugdo deve ser a mesma, seguindo-se a
solugdo legal(3®).

OLiveira AsSCENSAO, por seu turno, identifica algumas possiveis insufi-
ciéncias do critério legal, mas ndo alude a valorizagdao do bem colaciona-
vel. Segundo o Autor(*?):

“O sistema legal ndo permite superar, nao sé as hipdteses de desvalorizacdo galo-

pante, como os problemas suscitados pela possibilidade de mediar um largo lapso de
tempo desde :1 abertura da sucessdo até a partilha”.

(3¢)  Pamprona Corre-REeaL, 4s liberalidades em vida, pp. 405-406.

(37)  Crustina Piventa CoELno, anotagdo ao art. 2109.° em Codigo Civil anotado, coord. Ana
Prata, Vol. 11, Almedina, Coimbra, 2017, p. 1017.

(®®)  Rasmbranatd Capero be Sousa, Ligoes de Direito das Sucessoes, pp. 325-326, nota 1104.

(3% Jost Oriveira Ascensio, Direito Civil. Sucessées, p. 551.
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Remepio Marques sintetiza, pois, com razdo, o enquadramento do
risco de variagdo de valor dos bens perante o critério do Codigo Civil(#°):

“A nos parece-nos que o legislador distribui da seguinte maneira o risco da variagido
de valor dos bens doados em vida até a abertura da sucessdo o risco de variagdo de
valor decorre da esfera de atividade e de organizacdo do donatario; apds a abertura
da sucessao esse risco € repartido por todos os interessados”.

Todas estas posi¢des apontam, portanto, no sentido de que a solugdo
da lei, do ponto de vista do direito constituido, é a da reitera¢ao do critério
temporal da data da abertura da sucessao.

A tinica voz isolada, que parece propender no sentido da correcdo da
lei ¢ a sufragada por Jorae Leire. O Professor de Coimbra comegava por
notar a violéncia que a solugdo legal poderia causar em caso de valoriza-
¢do extraordinaria do bem entre a data da alienacdo e a data da abertura da
sucessdo e concluia depois o seguinte(*'):

“(...) adianta-se que se julga deve a solucdo razoavel preocupar-se em saber qual o
valor com que se enriqueceu o patriménio do donatario ou, caso tenha vendido por
baixo prego, tenha alienado ou deixado perecer com culpa sua, qual o valor com que
teria enriquecido”.

Pela nossa parte, parece-nos que auséncia de diferencia¢do no texto
da lei, sobretudo tratando-se de uma alteragao legislativa perante o Codigo
anterior, constitui uma circunstancia a que o intérprete, na aplicacdo do
direito, ndo pode ser indiferente, sob pena de flagrante violacdo do dis-
posto no art. 9.°, n.° 2, do Cédigo Civil. A solugdo do direito constituido,
atentos os elementos historico ¢ literal, ¢ no sentido da fixacao da data da
abertura da sucessdo como o critério relevante. A teleologia também ¢
clara: determinar a valoragdo da heranga a um critério unitario, em vez de
recorrer a uma diversidade de critérios, e procurar proceder a uma opera-
¢do aritmética que reflita ou reconstitua a situagdo patrimonial a data da
abertura da sucessdo.

Quer isto dizer que as oscilagdes de valor e mutagdes dos bens cola-
cionaveis — particularmente prementes no caso de se tratar de participa-
coes sociais — ndo afastam a regra da avaliagdo a data da abertura da
sucessdo. Atentos os elementos historico e literal, é no sentido da fixagdo
da data da abertura da sucessdo como o critério relevante. Soma-se o ele-
mento teleoloégico, sendo a finalidade da opg¢ao legal clara: por um lado,

(49)  J. P. Remepio Marques, 4 colagdo dos frutos de bens doados, p. 379.
(*Y)  JoraEe Leite, Algumas notas sobre a colagdo, p. 55.
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sujeitar a valoragdo da heranga a um critério unitario, em vez de recorrer a
uma diversidade de critérios e, por outro lado, procurar proceder a uma
operagdo aritmética que reflita ou reconstitua a situacao patrimonial a data
da abertura da sucessao, por ser esta a que se entendeu melhor servir os
propositos da colagdo quanto a igualacao entre herdeiros.



BREVES NOTAS SOBRE O GOVERNO
DAS SOCIEDADES FAMILIARES

Pelo Prof. Doutor Diogo Costa Gongalves

Sumdrio:

1. O problema. 2. O conceito de sociedade familiar (Familiengesells-
chaft). 3. Sociedades familiares, tipicidade societaria e variagoes tipologi-
cas. 4. O governance das sociedades familiares: a sobreposi¢do entre a
propriedade e gestdo. 5. A praxis de governo societario e as relagdes
uberrimae fidei.

1. O problema

I — As sociedades familiares (Familiengesellschaften) — mediante
as quais se procede a autonomizagao de certo patriménio da familia, para o
sujeitar as regras de administragdo e fruicdo do tipo societario em causa —
sdo uma realidade s6cio-econdémica incontornavel e especialmente rele-
vante no tecido empresarial portugués.

A sua existéncia coloca multiplos desafios aos cultores do Direito
societario.

Desde logo, as sociedades familiares sdo palco de um frequente desa-
linhamento entre o tipo real e tipo ideal, entre a sociedade efetivamente
atuante no comércio e a aquele modelo socio-econdomico de que partiu o
legislador e que preside ao regime do CSC. Esta desarmonia ¢ especial-
mente sentida nas sociedades andnimas, que tém por arquétipo uma socie-
dade de capitais (muitas vezes, a sociedade cotada) que nada tem que ver a
(tradicional) sociedade familiar.

Na sociedade familiar, o acionista ndo é um investidor, mas um her-
deiro; a atividade societaria ¢ a empresa familiar; o interesse da sociedade
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confunde-se com o interesse da familia; a distingdo entre propriedade e
gestdo ¢ imposta pelo tipo mas negada pela praxis; a parassocialidade mais
ndo ¢ que a propria relagcdo familiar; o corporate governance esté determi-
nado em fungdo do equilibrio entre as diversas estirpes sucessorias (sobre-
tudo nas sociedades familiares de segunda geracao), etc.

Os problemas praticos, como facilmente se intui, multiplicam-se.

I — Na Alemanha, o estudo do tipo de sociedade que ora nos ocupa
tem levado a uma progressiva autonomizacao de um “Direito das Socieda-
des Familiares” (Recht der Familiengesellschaften)(!), iniciado ha ja mais
de 20 anos. Em Espanha, o governance das sociedades familiares levou ao
reconhecimento de instrumentos negociais proprios, como o denominado
protocolo familiar.

Entre nods, porém, a atengdo dedicada as sociedades familiares tem
sido escassa, ndo existindo ainda uma sistematizagdo completa da sua dis-
ciplina.

A mingua de melhores desenvolvimentos dogmaticos, os problemas
tipicos das sociedades familiares t€ém vindo a ser resolvidos casuistica-
mente, mediante o recurso a elementos normativos de elevada plastici-
dade, em particular, os deveres de lealdade e a mitigagdo dos efeitos da
personificagdo.

No presente estudo, procuramos alinhavar algumas consideragdes
esparsas sobre esta realidade complexa e desafiante.

2. O conceito de sociedade familiar (Familiengesell-
schaft)

I — As empresas familiares sdo uma realidade empirica de que se ocu-
pam as ciéncias econdmicas e sociais(?). Traduzem-se, porém, num fenémeno
juridico onde a especifica articulacdo dos elementos empresa, propriedade e
familia(®) da corpo a chamada sociedade familiar (Familiengesellschaft).

(") Veja-se, por exemplo, as seguintes obras coletivas: Familiengesellschaften (Peter Homme-
Luorr), 2000 e Recht der Familiengesellschaften (Hans-UeLt Voct/HoLGer FLeiscHer/Susanne KaLss),
2017.

(?) Correspondem, na verdade, a cerca de 70% do tecido empresarial portugués, de acordo
com informagdo disponivel em <https://empresasfamiliares.pt/>. Para uma lista de algumas empresas
familiares vide Ana PerestreLo DE OLiveira, Manual de governo das sociedades, 2017, 35.

(3) Neste sentido Fiire Barreros/Jost: Costa Pinto, «As empresas familiares — perspetivas da
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A nogdo de sociedade familiar é normativa. Nao se trata apenas de
evidenciar, com essa designacdo, a relevancia das ligagdes familiares na
estrutura do tecido empresarial, mas sim de identificar uma especifica cons-
telagdo de problemas e de ponderagdes axiologicas do Direito societario.

E, portanto, um conceito normativo, neste sentido: permite identificar
grupos de casos e sistematizar modelos de decisao(*).

IT — O critério agregador do conceito ¢ a nogao de dominio.

Neste sentido, pode acompanhar-se Ana PerestrRELO DE OLIVEIRA
quando sustenta que estamos perante uma sociedade familiar sempre que
«uma ou mais familias, interligadas, detém uma maioria absoluta ou rela-
tiva do capital da empresa (bloco de controlo) e, por essa via, determinam
a nomeag¢do dos principais orgdos de gestdo, incluindo o CEO, que é,
recorrentemente, um membro da familia»(®).

Uma Familiengesellschaft corresponde, portanto, a uma particular
forma de dominio societario, cuja natureza acarreta um conjunto de pro-
blemas especificos e alheios a outras formas de dominio acionista.

IIT — Assim compreendidas, as Familiengesellschaften revelam-se
modos juridicos de organizacdo do patriménio da familia. Os ativos fami-
liares sdo alocados a uma estrutura personificada a fim de manter — atra-
vés do regime societario — o patriménio da familia em mdo comum.

Os acionistas ndo sdo, portanto, investidores numa atividade econo-
mica; sdo parentes e herdeiros que partilham — através da titularidade de
quotas e agcdes — um ativo que é de todos e das gera¢des vindouras: a
empresa familiar.

IV — Compreende-se, portanto, que as relagdes intra-societarias este-
jam marcadas por uma especial intensidade dos deveres fiduciarios. A leal-
dade devida entre os parentes e herdeiros — agora acionistas e administrado-
res — ndo ¢ simplesmente aquela que decorre do principio da alienidade(®)
ou da cooperacgdo necessaria nos contratos de organizacao(’), por exemplo.

sua evolugdo de 2013 a 2023», 4 emergéncia e o futuro do corporate governance em Portugal, 2013,
203-226, 205 e 206, seguindo uma sistematizagao proposta por Renaro Tacuiri e Joun Davis em «Biva-
lent Attributes of the Family Firmy», Family Business Review, IX, 2, 199, ss.

(*) Sobre os modelos de decisdo, veja-se 0 nosso Pessoa coletiva e sociedades comerciais,
2015, 985, ss.

(5)  Ana Perestrero pe Ouverra, Manual de governo das sociedades, cit., 36.

(°) Com desenvolvimento, veja-se 0 nosso Pessoa coletiva e sociedades comerciais, cit., 921, ss.

() Vide Antonio Menezes Corpeiro, Direito Comercial, 1, 4.* ed., 2019, 734, ss.
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Ela é, na verdade, mais intensa: aproxima-se daquela lealdade que se
exige nas formas primarias de comunhao patrimonial e absorve valoragoes
ético-familiares.

Nao poderia ser de outro modo. Se a estrutura societaria serve para
organizar as relagdes familiares de natureza patrimonial, entdo, a especial
relacdo de confianca entre os membros da familia ndo pode deixar de
repercutir-se no exercicio das posic¢des juridicas societarias.

V — Se os socios das sociedades familiares sdo os parentes e herdei-
ros do patrimoénio da familia, facil ¢ também compreender que os institutos
societarios, quando aplicados a este tipo de sociedades, adquiram uma
especial dimensdo sucessoria.

Pense-se, por exemplo, nas limitagdes contratuais a transmissao de
acoes (art. 328.°). O seu escopo ¢ alcance normativo das limitagdes impos-
tas a livre transmissibilidade dos valores mobiliarios em causa depende,
em absoluto, de sua fungdo para-sucessoria, isto ¢: do facto de em causa
estar a limitagdo a transmissao (indireta) do patrimoénio familiar(®).

Pense-se, ainda, nos acordos parassociais: reger a relagdo dos socios
enquanto socios (art. 17.%/1), mais ndo €, nestas sociedades, do que reger a
relacdo de parentes e herdeiros enquanto tais.

Os acordos de tal natureza sdo tdo relevantes que em experiéncias
juridicas como a espanhola foi criada a figura dos protocolos familiares de
las sociedades mercantiles, sujeitos a publicidade e registo, nos termos do
Real Decreto n.° 171/2007, de 09-fev.

Esta dimensao sucessoria a que aludimos surge como um exemplo
tipico de modelag¢do funcional das normas: o regime aplicavel € o societa-
rio, mas, através dele, procura-se dar solugdo a problemas proprios de
outro ramo do Direito. A eficdcia normativa desejada pelas partes tem por
escopo outro que nao aquele que preside a teleologia propria dos institutos
aplicados.

VII — A natureza familiar da sociedade repercute-se ainda na concreti-
zacao do interesse social que a administracdo deve prosseguir [art. 64.%/1 b)
CSC].

Independentemente do que se entenda ser o interesse da sociedade, é
inegavel que a sua prossecu¢ao ndo ¢ alheia aos interesses dos socios
(enquanto socios). Como dissemos noutro lugar, «os administradores

(®) Veja-se, para melhor enquadramento, Danier Morais, Revolugdo sucessoria — Os institu-
tos alternativos ao testamento no séc. XXI, 2018.
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devem lealdade aos socios, servindo os seus interesses, objetivados na
concreta estrutura juridica de alienidade facultada pela personificagdo
coletiva»(®).

O interesse social mais nao €, na verdade, que o interesse dos s6cios
qua tale, objetivado na estrutura juridica da sociedade.

Ora, a participagao social, neste tipo de sociedades, corresponde a
forma indireta de titularidade do patrimonio familiar. O interesse dos
socios enquanto tais coincide, portanto, com a protecdo e equilibrio das
suas posicoes sucessorias (formalmente tituladas pelo seu status socii).

A concretizacdo do interesse social numa sociedade familiar deve
conservar, portanto, as posi¢oes sucessorias dos membros da familia, aten-
dendo ao interesse da familia.

3. Sociedades familiares, tipicidade societaria e variacoes
tipologicas

I — A natureza comercial de uma sociedade ¢ essencial a adogdo de
um dos tipos previstos no CSC. A nogao de tipo é, todavia, polissémica e
conhece utilizagdes muito diversas no discurso juridico.

O tipo corresponde, antes de mais, a um especifico modo de pensa-
mento (Denkform) — o pensamento tipologico — que se opde ao pensa-
mento conceptual, com inegaveis consequéncias aplicativas('?).

IT — Quer o tipo, quer o conceito sdo realidades intelectuais compo-
sitas, integradas por diversos elementos.

Quando o intérprete-aplicador reconduz certa realidade a um tipo
normativo, esta a afirmar que os elementos que o integram se encontram,
nessa realidade, em suficiente numero e intensidade que justificam a clas-
sificagdo.

Nao € necessario, portanto, que se encontrem presentes fodos os ele-
mentos constitutivos do tipo. Do mesmo modo, admite-se a presenca de
elementos tipoldgicos com graus de intensidade diversos.

A qualificacao tipologica é, por isso, gradativa('!).

(%) Cf. 0 nosso Pessoa coletiva e sociedades comerciais, cit., 882.

(19)  Pepro Pais bE Vasconceros, Participagdo social nas Sociedades Comerciais, 2.* ed.,
2006, 37, ss.

(") Rovrr Wank, Die juristische Begriffsbildung, 1985, 126-127.
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III — O mesmo nao sucede na presenga de um conceito normativo.

Para que o intérprete-aplicador dé por preenchido determinado con-
ceito, exige-se a presenca de todos os seus elementos constitutivos. Ao
contrario da tipoldgica, a predicagao conceptual ndo ¢ gradativa: limita-se
aum juizo binario de inclusdo/exclusdo (do conceito), passivel de uma jus-
tificacdo estritamente l6gico-dedutiva('2).

Por referéncia a um conceito, determinada realidade ¢, ou ndo ¢é; por
referéncia a um tipo, a mesma realidade pode ser mais ou menos, porque o
tipo — dentro da sua delimitagdo identitaria — goza de grande elastici-
dade normativa.

IV — Ora, um tipo societario €, antes de mais, um modelo de regula-
¢do tipologico e, por isso, ndo conceptual. Corresponde, portanto, a um
conjunto de notas caracterizadoras, ndo taxativas (presente no caso con-
creto com graus de intensidade diversos), de um certo regime juridico.

Neste sentido, ¢ certeira a nogdo de CouTiNHO DE ABREU: «0S tipos
societarios sao modelos ou formas diferenciadas de regulacdo de relagoes
(entre socios, entre socio(s) e sociedade, entre uns e outra com terceiros)
ndo determinados conceitual-abstractamente, mas antes por um conjunto
aberto de notas caracteristicas (imprescindiveis umas, outras nao)»('3).

V — E pressuposto de um modelo tipologico de regulagio a possibi-
lidade de algumas das notas que integram o tipo estarem ausentes da reali-
dade concreta em analise — ou presentes com uma intensidade muito
diminuta —, sem que tal afaste a reconduc¢do da realidade ao tipo em causa
(qualificagdo).

No Direito societario, tal nota traduz-se na distingao entre tipo ideal e
tipo real: o primeiro correspondendo ao modelo regulativo abstratamente
considerado (ao arquétipo ideal, previsto na lei); o segundo, a concreta
modelacdo normativa daquele tipo, para aquela concreta sociedade, e
como essa modelacdo € vivida pelos varios protagonistas.

O tipo real resulta, portanto, do exercicio da autonomia privada, nos
limites injuntivos do tipo ideal, fixado na lei.

VI — Ora, nem sempre o tipo real coincide com o tipo ideal. A con-
creta realidade sdcio-econdomica das sociedades que adotam determinado

(12)  Karc-Heinz Stracue, Das Denken in Standards, 1968, 35 e RoLr Wank, Die juristische
Begriffsbildung, cit., 131.
(%) Jorae Coutinto pE ABreu, Curso de Direito Comercial, 11, 6. ed., 2020, 64.
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tipo societario esta muitas vezes distante do arquétipo ideal de que o legis-
lador partiu na defini¢do do regime em causa.

Quando assim acontece, o intérprete-aplicador ¢ confrontado com um
problema de variagdo tipologica: o regime normativo que esta a aplicar —
por forca do principio da tipicidade societaria — ¢ materialmente desajus-
tado da realidade econémica e empresarial em presenca.

Todo o processo aplicativo do Direito surge, nestes casos, marcado
por uma desarmonia normativa que o intérprete ¢ chamado a superar.

VII — No panorama nacional, este desalinhamento entre tipo real e
tipo ideal surge, ndo raro, nas sociedades anonimas.

Com efeito, o regime das SA tem por horizonte ideal a tipica socie-
dade de capitais('*), quando ndo a sociedade com agdes admitidas a nego-
ciagdo em mercado regulamentado. Contudo, é este o regime que somos
chamados a aplicar mesmo quando a realidade so6cio-econdmica ¢ absolu-
tamente distante do arquétipo legal.

Esta dissociacdo entre o tipo real e o tipo ideal tem inegéveis conse-
quéncias aplicativas, uma vez que obriga o intérprete-aplicador a procurar
— nos limites consentidos pelo principio da tipicidade das sociedades
comerciais — solugoes a latere do tipo ideal.

VIII — Alguns exemplos sao bem conhecidos.

Pense-se nas hipoteses de analogia intra-tipolégica. E sabido que
uma das consequéncias do principio da tipicidade ¢ a limitacdo da analo-
gia. Desde logo, se a sociedade em causa ndo ¢ subsumivel a nenhum dos
tipos, tal ndo configura qualquer lacuna: simplesmente, ndo estamos diante
de uma sociedade comercial(!?).

Contudo, casos ha em que se devem aplicar normas de um tipo socie-
tario a outro tipo. Os suprimentos, por exemplo, apenas se encontram pre-
vistos para as sociedades por quotas (SPQ), nos arts. 243.° a 245.°. Con-
tudo, o regime ¢é pacificamente aplicado, por analogia, as sociedades
anonimas(1¢), sobretudo em sociedades personalizadas, em que a estrutura

(%) Vide Jorae Coutinuo pe Asreu, Curso de Direito Comercial, cit.,76, ss.

(%) Coisa distinta ¢ saber se e em que medida o regime societario pode ser considerado
regime comum das pessoas coletivas juridico-privadas (associagdes, fundagdes, sociedades civis
puras, efc.). Com desenvolvimento, cf. 0 nosso, Pessoa coletivas e sociedades comerciais, cit.,
940, ss.

(%) Antonio Menezes Corbeiro, Direito das Sociedades, 11 (Das Sociedades em Especial),
2014, 584. Rut Pinto Duarre, “Suprimentos, Prestagdes Acessorias e prestacdes suplementares: nota e
questdes”, Problemas de Direito das Sociedades, 2008, 266, ss.
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acionista e o envolvimento dos socios na atividade social se aproximam
mais do tipo ideal da SPQ do que de uma sociedade de capitais.

O mesmo pode ser dito do instituto da exclusao do sécio(!7), estranho
as sociedades de capitais e, por isso, omisso no regime das SA.

Tem-se vindo a sustentar, com efeito, que nas sociedades anonimas
de pequena dimensao ou familiares, a identidade dos so6cios € de tal modo
relevante que determina uma «miscigeniza¢do do tipo societario em
causay, tendo como consequéncia «a personaliza¢do daquela que surgiria
como paradigma da sociedade capitalistica»('3).

Daqui resulta a possibilidade de aplicar, as SA, solugdes normativas
especialmente desenhadas para as ditas sociedades de pessoas — maxime
da exclusdo do acionista—, desde que o tipo real em presencga se aproxime
mais destas ultimas do que do modelo ideal capitalistico('?).

IX — Os desafios da variacdo tipologica ndo se limitam, natural-
mente, a aplicagdo analdgica de normas de um tipo societario a outro.
A montante da analogia, esta todo um labor hermenéutico a que nao ¢ indi-
ferente a realidade a que a norma se aplica.

A dissonancia entre o tipo real e o tipo ideal pde a nu a existéncia de
uma diversidade muito grande de casos a que a norma potencialmente se
ird aplicar, convocando assim reducdes e extensodes teleoldgicas, identifi-
cac¢do de lacunas ocultas e, sobretudo, uma constante reconstru¢do do sis-
tema interno societario, a fim de garantir coeréncia valorativa e aplicativa.

Importa sobretudo reter que o principio da tipicidade societaria nao
pode ser entendido num sentido puramente formal, que recuse a justica
material do caso concreto. A variagdo tipologica releva, portanto, no apu-
ramento da resposta que o Direito d4 ao casus.

(17)  Juriano Ferrera, O Direito de Exclusdo de Socio na Sociedade Andnima, 2009, 47-55
e 120, ss., onde o Autor chama a atengdo para a natureza pessoal quanto a incidéncia e extintiva quan-
tos aos efeitos. O Autor defende, a pp. 51-52 que «a sociedade anonima pequena ou fechada caracte-
rizar-se-ia por um intuitus personaey, conceito que, como se sabe, esta subjacente a ideia de exclusao.
Com efeito, o Autor admite expressamente que na sociedade anénima pequena, fechada ou familiar se
pode revelar um intuitus personae.

(18)  Juuiano Ferrera, O Direito de Exclusdo de Socio na Sociedade Anonima, cit., 123-124.

(1) Também Encracia Antunes tem chamado a ateng@o para a impossibilidade de reconduzir
acriticamente todas as sociedades anonimas a figura das sociedades de capitais: «De resto, ndo se
podem sequer considerar excluidas cristalizagdes prdticas desviantes mesmo ao nivel dos prototipos
legais desta tipologia [sociedades de pessoas e sociedades de capitais]: é o caso das sociedades ano-
nimas familiares (...)» in Jost ExcrAcia ANTUNES, Direito das Sociedades, 6. ed., 2016, 151.
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4. O governance das sociedades familiares: a sobreposi-
cdo entre a propriedade e gestao

I— Os ditos problemas de agéncia(*) (ou custos de agéncia) sao um
tema incontornavel no moderno Direito das sociedades. Em causa estd a
dissociagao factica e juridica — com niveis de intensidade muito diversos
— entre a propriedade ¢ a gestdo das sociedades: entre quem conduz os
seus destinos e aqueles que, em Ultima instancia, suportam o risco da ativi-
dade economica.

A tipicidade societaria presidem igualmente modelos diversos de dis-
sociacdo entre a propriedade e a gestdo. A cada tipo ideal subjaz, portanto,
um determinado arquétipo de dissociacao.

IT — Nas sociedades em nome coletivo (SNC), o legislador assume a
coincidéncia entre a propriedade e a gestdo da sociedade: todos os socios
sdo gerentes e a gestdo so pode ser confiada a ndo socios mediante delibe-
racdo unanime (art. 191.° CSC). Existe, portanto, uma sobreposi¢cdo orgd-
nica entre AG e o 6rgdo de administragao.

A medida que o tipo societario evolui das puras sociedades de pes-
soas para as sociedades de capitais(?!), a dissociag@o entre a propriedade e
a gestdo vai-se agigantando.

Nas SPQ, ela surge ainda mitigada. A atribuicdo da geréncia a pessoa
estranha a sociedade ndo carece do consentimento dos sécios e, salvo pre-
visdo contratual em contrario, os socios ndo sdo gerentes. Mais: o
art. 252.°/3 estabelece que a geréncia atribuida a todos os sécios em con-
trato de sociedade ndo se estende aqueles que venham a adquirir uma
quota em momento posterior.

No caso das SA o arquétipo de que parte o legislador € o da total disso-
ciagdo entre a propriedade ¢ a gestdo que se deseja, alias, profissionalizada.

IIT — Ora, um dos problemas tipicos das sociedades familiares — inti-
mamente associado, alids, a questdo da variagao tipologica — diz respeito a

(2%)  Vide, por todos, Jost Ferreira Gomes, Da administragdo a fiscalizag¢do das sociedades,
2015, 32, ss. A trago grosso poderiamos dizer que a teoria dos problemas e custos de agéncia dizem
respeito ao seguinte: o bem-estar econdmico de uma das partes (principal) depende da atuagdo da outra
parte (agente), sendo que se constata que a primeira podera ndo ter a motivagao bastante para atuar no
interesse da segunda, atentos os custos inerentes a celebracdo do contrato. Para mais havendo uma
assimetria de informacao, o principal nio conseguira aferir, tipicamente, se 0 agente cumpriu ou nao o
contrato.

(2Y)  Vide Jorae Coutinno pe Asreu, Curso de Direito Comercial, 11, 6. ed., 2020, 64, ss.
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sobreposicao entre a propriedade e a gestdo, verificada no seio de um tipo
societario cuja paradigma regulativo assume a absoluta dissociacdo.

Tome-se por exemplo um pequeno grupo familiar composto por duas socieda-
des andnimas. A sociedade-mae ¢ detida, em partes iguais por dois sujeitos, da
mesma familia, sendo um deles administrador(-tnico) dessa holding que possui ape-
nas um ativo: 100% do capital social da sociedade-filha. A sociedade filha ¢, mate-
rialmente, o Unico ativo relevante porquanto presta servigos geradores de valor e tem
sido capaz de gerar rendimento para os varios membros da familia. Esta sociedade
tem como administradores os mesmos acionistas da sociedade /olding. Donde,
regista-se uma sobreposi¢ao (ainda que formalmente indireta) entre a propriedade
acionista e a gestdo da sociedade, em particular, na sociedade-filha que reproduz, no
seu orgdo de administragdo, a estrutura acionista da SGPS.

Verifica-se, ainda, uma histdrico relevante de consensualizagdo de decisdes,
designadamente aquelas que revistam de importancia ou impacto materialmente sig-
nificativo.

IV — Tendo presente o exemplo ilustrado, importa sublinhar que o
concreto modo de sobreposicdo entre propriedade e gestdo corresponde,
na verdade, a um risco de agéncia tipico das sociedades familiares.

Com efeito, 0o modo e a intensidade com que se desenha a dissociagdo
entre a propriedade e gestdo dao origem aos chamados riscos de agén-
cia(*). A cada tipo societario, como vimos, preside um certo arquétipo de
dissociagdo. Isto significa que o regime do tipo estd também ele pensado
para dirimir os riscos de agéncia do modelo de dissociacdo entre proprie-
dade e gestao que lhe subjaz.

Quando a dissociacdo ¢ absoluta, os principais riscos de agéncia resi-
dem na assimetria informacional e na dificuldade de garantir o alinha-
mento do interesse da gestdao com o interesse dos acionistas. A politica de
remuneracao dos administradores — de que se ocupa em particular a Dire-
triz dos acionistas recentemente transposta pela Lei n.° 50/2020, de 25 de
agosto — ¢ disso exemplo(%3).

Quando a dissociagao entre a propriedade e a gestdo ndo existe, os pro-
blemas que se colocam sao de outra natureza, muitas vezes potenciados pelo
facto de o tipo societario em presenca nao ter sido gizado para os resolver.

(22) Para uma analise musculada, com abundantes referéncias, Jost: Ferreira Gomes, Da admi-
nistragdo a fiscalizagao, cit., 32, ss.

(?*)  Veja-se, neste particular, o regime constante no art. 3.° da Lei n.° 50/2020 de 25-ago., atra-
vés do qual se aditam varios artigos a0 CVM. E patente que o novissimo regime do CVM se aproxima
daquilo que ja se lia nos arts. 115.°-C, ss., do RGICSF. Com referéncias, veja-se 0 nosso “A remunera-
¢a0 dos administradores das institui¢des de crédito — o comité de remunerac¢des”, RDS VII (2015)
3/4,509-533.
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V — Como vimos no exemplo supra ilustrado, os administradores da
sociedade mae e filha sdo os acionistas da sociedade miae, sendo que a
administra¢do da sociedade mae estd apenas confiada a um dos irmaos
acionistas.

Existe, na verdade, uma coincidéncia material entre a propriedade e a
gestdo. Contudo, o modo como essa coincidéncia foi gizado a partir das
normas do tipo societario em presenga — reproduzindo no conselho de
administragdo da sociedade dominada a estrutura acionista da dominante e
deixando a sociedade mae entregue a administra¢do unica de um sé6 dos
irmdos — determina um desequilibrio de poder a favor, justamente, de um
dos herdeiros do patrimonio familiar.

VI — Este desequilibrio comporta simultaneamente uma possibili-
dade e um risco: o da instrumentalizagdo da posi¢do de administrador para
obter um efetivo controlo societario, ndo facultada pela sua posi¢ao acio-
nista.

Ou seja: o facto de o acionista da sociedade-filha ser também admi-
nistrador-unico da /olding permite-lhe obter um controlo da sociedade-
filha que jamais obteria se atuasse, apenas, como acionista. Assim, neste
caso hipotético verifica-se que o desenho da administra¢do da sociedade
holding permite corromper as vantagens da sobreposi¢ao entre a proprie-
dade e a gestdao (onde, tipicamente, os custos de agéncia sdo meno-

res)(#*).

VII — Mas o desequilibrio de poder em causa é também um fator
acrescido de confian¢a. Numa estrutura de governo como a descrita, a
administracao da sociedade dominante ¢ um cargo essencialmente fidu-
ciario: espera-se que o poder de administragdo apenas seja utilizado para
dar voz, na assembleia geral da sociedade dominada, a vontade dos acio-
nistas da sociedade dominante, onde estdo presentes todos os membros da
familia.

Nessa medida, pode afirmar-se que o administrador de sociedade hol-
ding torna-se como que um nuncio da vontade dos titulares de participa-
coes sociais da sociedade-filha, ja que os destinos desta ultima sdo condu-
zidos por ambos os acionistas.

(?*)  Fiire Barreros/Jost Costa Pinto, «As empresas familiares — perspetivas da sua evolug@o
de 2013 a 2023», cit., 211.
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VIII — O risco assinalado corresponde ao perigo de um desvio fun-
cional.

No caso ilustrado, o desvio concretiza-se no exercicio da posi¢ao
juridica de administrador para obter uma vantagem que ndo seria possivel
enquanto acionista.

Nas sociedades familiares, este problema de agéncia € tipico do
denominado «siblings partnership stage», momento em que a propriedade
e gestdo ja ndo estdo nas maos do fundador, mas sim dos seus filhos. Nesta
fase, «as questoes de governo tornam-se mais complexas, sendo necessd-
rio manter a harmonia entre irmdos, formalizar processos negociais, esta-
belecer canais de comunicagao eficientes entre os membros da familia e
assegurar os planos de sucessdo para os lugares-chave na empresa»(*).

E acrescente-se: garantir que o exercicio dos poderes de administra-
¢do — necessariamente repartidos pela extirpe sucessoria — nao condu-
zem a apropria¢do indevida da empresa familiar por uns herdeiros em
detrimento de outros.

S. A praxis de governo societario e as relagoes uberrimae
fidei

I — Nestas breves reflexdes, detenhamo-nos por fim na concretiza-
c¢do do padrdo normativo de conduta exigivel ex bona fide aos acionistas/
/administradores da realidade societaria que nos ocupa (elemento também
presente no caso supra ilustrado).

As exigéncias ético-normativas da boa fé pautam o comportamento
devido pelos administradores no exercicio das suas fungdes e também o
exercicio, pelos acionistas, das posi¢des juridicas que integram o seu sta-
tus socii.

Pode, portanto, falar-se na lealdade devida pelos administradores a

sociedade e aos acionistas e na lealdade devida pelos acionistas entre si e a
propria sociedade.

IT — As concretas exigéncias ético-juridicas decorrentes de um com-
portamento leal e probo ndo sdo sempre as mesmas. A existéncia de uma
relagcdo de confianga especialmente intensa (gesteigertes Vertrauensver-

(%) Ana Perestrero pe Ouiveira, Manual de governo das sociedades, cit., 41.
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hdltnis) determina uma densificagdo normativa dos deveres em causa, a
que a aplicag¢do do Direito ndo ¢ indiferente.

O padrdo normativo de conduta exigivel as partes ex bona fide nao &,
portanto, alheio a concreta relagao de confianga existente entre os diversos
atores sociais. Quando ¢ especialmente intensa, dizemos que estamos
perante uma hipotese de uberrimae fidei.

III — A reconducao da lealdade devida a figura da uberrimae fidei
tem sobretudo uma dimensao heuristica(2¢). Mais do que uma classificagao
conceptual, estd em causa a determinacao de solucdo justa no caso con-
creto, que a qualificagdo possibilita.

Contudo, ndo € possivel tragar aprioristicamente os contornos de uma
relagdo uberrimae fidei, como também nao ¢ possivel proceder a ordenagéo
de diferentes espécies e graus de intensidade com que ela se manifesta(??).

A qualificacdo uberrimae fidei opera uma especial modelagdo do
conteudo da relacdo em causa. De tal modelacao resulta, como sublinha
Carnero DA FrADA(?®), que 0 padrdo de conduta exigivel as partes ¢ mais
exigente do que aquele que pauta as normais relagdes juridicas.

IV — Temos, portanto, que num cenario uberrimae fidei, os deveres
de lealdade sdo especialmente gravosos. Das partes exige-se ndo so a con-
duta expectavel de regular comércio juridico, mas algo mais que pode
ultrapassar a medida estrita da regula juridica.

Por outras palavras: ante uma relagdo uberrimae fidei, o padrio ético
normativo de conduta densifica-se. Torna-se expectavel das partes uma
conduta que supere a atuacao honesta e lista que se exige na normalidade
do comércio(?): «em muitos casos a mera invoca¢do do cumprimento,

(2°)  Pepro pe Aruquerque/Dioco Costa Goneatves, “O impedimento do exercicio do direito de
voto como proibi¢do genérica de atuagdo em conflito”, RDS III (2011) 3, 657-712, 691, ss.

(27)  Neste sentido, MaNueL CarNEIRO DA FraDA, Teoria da confianga e responsabilidade civil,
2004, 544 e ss. Estamos, portanto, diante de um campo onde a sistematica movel mais pode frutificar.

(28)  ManueL Carneiro pa Frapa, Teoria da confianga e responsabilidade civil, cit., 549.

(?°)  Supremo Tribunal de Justica (Ac. 18-11-2008, Revista n.° 2429/08 — 2.* Sec¢ao; Santos
Bernardino (Relator), conforme se pode ler infia: <http://www.stj.pt/index.php/jurisprudencia-42213/
basedados>. «Essa especial relagdo complexa, de confianga muitua e dominada pelo intuitus personae,
impde a institui¢do financeira padroes profissionais e éticos elevados, traduzidos em deveres de pro-
tecgdo dos legitimos interesses do cliente, em consondncia com os ditames da boa fé: deveres de dili-
géncia e cuidado, deveres de alerta, aviso, adverténcia e prevengdo para certos riscos e sua reparti-
¢do, deveres de informagdo, deveres de discri¢do, sigilo ou segredo profissional, cuja inobservancia
ou violag¢do poderd por em causa a uberrima fides do cliente e o intuitus personae da relagdo e origi-
nar a responsabilidade da institui¢do financeira imprudente ou ndo diligentey.



54 DIOGO COSTA GONCALVES

apertis verbis, das disposi¢oes normativas ndo chega para afastar a viola-
¢do de deveres de lealdade que, no caso concreto, podem obrigar praeter
legem mas secundum jus»(*°).

V — Ora, as sociedades familiares sdo marcadas pela especial inten-
sidade da relagdo de confianca existente entre os seus membros: sdo o
paradigma de uma relacdo societaria uberrimae fidei.

E exigivel as partes — administradores e acionistas —, nio s6 a leal-
dade que se lhes impde enquanto tais, mas ainda o respeito devido pelo
escopo familiar e sucessorio da sociedade em presenca.

Como dissemos, as relagdes intra-societdrias surgem marcadas por
uma especial intensidade dos deveres fiduciarios: a lealdade devida pelos
acionistas e administradores, na sociedade familiar, ¢ uma lealdade perpas-
sada pela propria dimenséao ética da familia e das relagdes que os seus
membros estabelecem.

Reitere-se: se a estrutura societaria serve para organizar as relagdes
familiares de natureza patrimonial, entdo, a especial relacdo de confianga
entre os membros da familia ndo pode deixar de repercutir-se no exercicio
das posicdes juridicas societarias.

VI — Do ponto de vista pratico, sucede amiude que a coincidéncia
pessoal entre a propriedade e a gestdo ¢ acompanhada por uma praxis de
consensualizar as decisdes respeitantes ao negocio familiar que, no fim do
dia, a todos interessa e pertence. Nessa medida, o quadro dogmatico facul-
tado pela uberrimae fidei surge, assim, especialmente reforcado(3!).

(3%)  Pepro pe Aruquerque/Dioco Costa Goneatves, “O impedimento do exercicio do direito de
voto como proibi¢ao genérica de atuagdo em conflito”, ciz., 692. No mesmo sentido, ManueL CARNEIRO
pA Frapa, Teoria da confianga, cit., 2004, 544: «o reconhecimento de que existem contratos que envol-
vem uma confianga mais intensa do que aquela que se deposita ordinariamente no plano geral e indi-
ferenciado do trdfico contratual (...) pode justificar um tratamento diferenciado por parte da ordem
Juridica».

(*") Uma das projegdes mais relevantes do que acabamos de assinalar pode ser encontrada em
sede de competéncia ex bona fide da assembleia geral. Nem todas as competéncias que in abstracto se
reconhecem a administragdo podem ser exercidas in concreto, por uma determinada administragdo.
A migragdo de competéncias do conselho de administrag@o para a assembleia geral comecou a ser par-
ticularmente discutida nos sistemas juridicos continentais ha ja quase 40 anos, a proposito da famosa
decisao Holzmiiller (BGH, 25-fev.-1982, ZR 174/80) onde se entendeu que a administragdo ndo podia
decidir sobre um assunto que afetava a estrutura da propria sociedade, ao envolver a transmissao de um
ativo tdo relevante e a reestruturagdo da sua titularidade. Tais matérias — ainda que formalmente de
gestdo — deveriam ser remetidas aos socios. Entre nos, a doutrina Holzmiiller foi reconduzida aos
deveres fiducidrios da administracdo, entendendo-se que os administradores violam os deveres de leal-
dade — art. 64.°/1 b) — se, perante uma matéria de gestao estruturante da sociedade, a ndo remetem
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VII — A reconducio de certa relagdo a dogmatica da uberrimae fidei
tem inegaveis repercussdes. Comecemos por ponderar as que se encon-
tram diretamente relacionadas com a conduta exigivel aos acionistas qua
tale.

No moderno Direito societario, ndo se duvida da existéncia de deve-
res de lealdade entre os socios, na qualidade de socios(3?), independente-
mente de a posi¢ao acionista ser direta ou indireta, ou seja, se detida dire-
tamente pelo proprio ou intermediada por outro sujeito.

A primeira atuagdo que a boa-fé impde aos acionistas — exista ou
nao uma relagao uberrimae fidei —, ¢ a abstencao de condutas emulativas
dos interesses dos demais acionistas, lesando as suas posi¢des de vanta-
gem ou obtendo uma expropriagao pratica da sua participagdo social.

VIII — A conformacgédo da conduta também pode ser obtida através
do manuseamento dos deveres de lealdade relativamente aos quais os
administradores se encontram adstritos.

A administragdo das sociedades é uma atividade estruturalmente
fiduciaria. Como explicamos noutro lugar, a administragdo representa
sempre uma imissio in alienm ¢ ad alienum(3?), razdo pela qual os

aos socios. Introduziu-se, assim, a figura da competéncia ex bona fide da assembleia geral, construida
sobre um exercicio vinculado da possibilidade prevista no art. 373.%/3. Em causa estd, como recorda
Menezes CorpErRo, Um «alargamento da competéncia da assembleia geral, por exigéncia do sistemay,
alargamento esse que — por depender da concretizagdo dos ditames da boa-fé objetiva — redunda numa
hipétese de «competéncia ex bona fide» (Axtonio Menezes Coroeiro, SA: assembleia geral e deliberagées
sociais, 2007, 139.). A liberdade de atuagdo prevista no art. 373.%3 torna-se, nestes casos, de exercicio
vinculado porquanto os deveres de lealdade impdem, justamente, essa convocagao. O reconhecimento de
uma competéncia ex bona fide da assembleia geral exige que se identifiquem quais as decisdes que nao
podem deixar de ser da propriedade (e ndo da gestdo). Muito embora a solugao seja evidentemente
casuistica, ha algumas ponderagdes que ajudam a essa concretizagdo. Em primeiro lugar, importa atender
a estrutura acionista e ao tipo de acionista em causa. Assim, e por exemplo, uma pequena realidade fami-
liar intensifica os deveres de lealdade e favorece essa migragao de competéncias para o forum da familia
que ¢, por vezes, a assembleia geral. Em segundo lugar, a praxis de governo. Se a administragido — for-
mal ou informalmente — fez da remissdo para os acionistas a sua pratica, existe a legitima expectativa de
que a AG ndo seja ignorada, sobretudo em matérias que conservam com as pretéritas uma relevancia ana-
loga. A valoragao subjacente ¢ semelhante a que preside a figura do venire contra factum proprium: seria
uma contradi¢ao de condutas lesiva da confianga legitimamente fundada negar aos acionistas aquela par-
ticipagdo na vida da sociedade que a praxis da gestdo confirmou. Por fim, € necessario atender a delibe-
racdo isoladamente considerada e ao seu impacto na vida societaria. Quanto mais nuclear for a decisdo na
atividade societaria, na sua solvabilidade ou no seu posicionamento no mercado, por exemplo, com
maior intensidade se sentira o dever de devolver o palco aos acionistas.

(32)  Por todos, Antonio Menezes CorbEIro, Direitos das sociedades, 1 (Parte Geral), 4.* ed., 2020,
414 e ss. e Pepro Pais bE VasconceLos, A Participagdo social nas sociedades comerciais, cit., 312, ss.

(**) Assim, constitui uma imprecisdo técnico-juridica falar em administragdo de bens pro-
prios, porquanto a administragdo exige, sempre, uma estrutura de alienidade. Com efeito, mesmo nos
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deveres dos administradores sdo sempre deveres de gestdo uberrimae
fidei(**).

Recorde-se o que acertadamente sublinha Carneiro pa Frapa: «se todos
os sujeitos estdo adstritos a deveres de lealdade na sua vida de relagdo, o
administrador encontra-se colocado perante uma lealdade qualificada,
derivada da fungdo que exerce no que respeita a interesses alheios»(39).

IX — Mais: casos ha em que se verifica uma dupla qualidade de
sdcio-gestor ou sdcio-administrador o que, como ¢ bom de ver, se traduz
também num fator de intensifica¢do dos deveres de lealdade:

«O socio gestor — recorda Pepro Pais VasconcerLos — estd vinculado ao dever
de lealdade enquanto socio e, bem assim, aos deveres de diligéncia (de cuidado) e de
lealdade como gestor. Estes deveres ndo se somam, mas cada um agrava o outro. Se
os deveres de diligéncia e de lealdade do gestor se intensificam pela sua qualidade
de socio, também o dever de lealdade dos socios se torna mais exigente pela cumu-
lagcdo com o exercicio de fungédes de gestdo (...). Ao ser apreciada a sua actuagdo em
sede dever de lealdade, o grau de exigéncia pode e deve ser mais severo»(3°).

Em suma: o desempenho de fungdes inerentes aos cargos de adminis-
tragdo em contexto familiar intensifica — de forma especialmente subs-
tantiva — os deveres de lealdade, impondo assim a ado¢do de condutas
especialmente probas, retas e listas.

casos em que hé apenas um sécio e um administrador, ndo deixa de se estar perante uma estrutura de
alienidade mercé da personificagao das sociedades que apartam a pessoa do socio / administrador da
pessoa da sociedade. As situagdes juridicas sao da sociedade e ndo do socio. Nao se diga por isso que,
no caso, a gestdo de bens alheios ¢ uma fic¢do, uma vez que o administrador ¢ titular de 50%. Na ver-
dade, independentemente da composi¢ao do capital, a sociedade familiar corresponde a um prolonga-
mento da familia, havendo, nessa medida, uma funcionaliza¢ao da sociedade em fungdo do interesse
da familia. Num certo sentido, pode-se afirmar que a familia modela o interesse social, ajustando aos
intentos que, hoje, a familia tem. Alias, num contexto familiar, os bens sdo “ainda mais alheios”, por-
que a nota da personalizagdo ¢ mais intensa. Vide 0 nosso Pessoa coletiva e sociedade comerciais, cit.,
826-828.

(**) Com desenvolvimento, 0 nosso Pessoa coletiva e sociedade comerciais, cit., 868, ss.

(3%)  ManueL A. CarNEIRO DA FraDA, “A business judgement rule no quadro dos deveres gerais
dos administradores”, Forjar O Direito, 2015, 317, ss.

(3®)  Pepro Pais pe Vasconceros, 4 participagao social nas sociedades comerciais, cit., 366.
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I. A pessoa digna
1. Introducio. A dignidade da pessoa

Os impostos nasceram fora da inveng@o romana (pelo menos estoica)
do Direito(!). E ao longo da Idade Média estiveram sempre afastados da
longa e cuidadosa elaboragao do Direito (privado) por moralistas, teélogos
e juristas. Elaboracao que assentava na dignidade da pessoa capaz de assu-
mir obrigagdes, de as cumprir e de desenvolver as suas relacdes na ética e
no respeito do outro, em termos de justiga(?). Partindo-se da igualdade das
almas e da dignidade da pessoa.

O Direito privado e especialmente o Direito dos contratos tém aqui as
suas raizes.

Os impostos, como instrumento do poder, ficaram a disposi¢ao dos
poderosos, mesmo quando autorizados nas Cortes.

O imposto como dominio e instrumento do poder afastou-se ainda
mais de qualquer justificacdo ética ou de bem comum, na Idade Moderna,
pela concegdo do monarca como de “ciéncia certa e poder absoluto”. Ces-
sando em Portugal a intervencao das Cortes na autorizacdo dos impostos
— e cessando mesmo a convocagdo das Cortes.

O reconhecimento pelas comunidades reformadas do poder absoluto
dos soberanos como unica fonte de Direito(?), reforgou a autonomia destes
na criacdo de impostos.

As revolugoes liberais do fim do século XVIII e do século XIX limita-
ram-se a transferir o poder de criar impostos do rei absoluto para o parlamento.

Sem preocupacao evidente da sua justica material decorrente do exercicio
dos direitos da pessoa reconhecidos nas constituigdes e em outros diplomas.

Mais: criada uma lei tributaria, o positivismo nao inclusivo por res-
peito a vontade do legislador exigia que se lesse a norma e se aplicasse tex-
tualmente sob pena de sangdes. Lembremos que, neste quadro, s6 a partir
dos anos oitenta do século passado, em Portugal, se formou um consenso
sobre a demarcagdo entre a funcao de julgar e a de administrar, aquela a
cargo de juizes togados. Esta competindo a administragdo tributaria.
E verificando-se o alargamento da fung¢ao judicial a todos os litigios.

(") Cf. Dioco Lerte e Cawmpos, Fiscalidade e Antropologia, ROA, Lisboa, 1985.

(3) Vd. Dioco Lerte pE Camros, 4 felicidade somos Nos, Fundagao Lusiada, Lisboa, 2019, p. 86,
ss., ¢ Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2019, p. 106, ss.

(®) Vd. Dioco Lerre pe Cawmpos, 0b. cit., ed. da Fundagdo Lusiada, p. 182, ss., e ed. da Lumen
Juris, p. 239, ss.
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A Lei Geral Tributaria, de fim do século XX, veio assentar com mais
clareza a fungdo judicial e o seu objeto(*).

De qualquer modo, e sem esquecer os avangos realizados em matéria
da compreensdo e aplicacdo dos valores do Estado de Direito democratico
e social, o parametro dos tributos tem sido sempre o das necessidades
financeiras auto-declaradas pelo governo.

Com insuficiente analise e debate da satisfagdo dos direitos das pes-
soas, tanto de primeira geracdo como de segunda geracdo (habitagdo,
saude, educagdo, trabalho e suas condigdes, seguranca, etc.). Nao havendo
a ponderagdo adequada da capacidade de o sistema tributario promover o
desenvolvimento econdmico e social (direito de terceira geracao).

A preocupag@o dominante tem sido a da seguranga e certeza a nivel
da aplicac¢ao dos impostos. Pretende-se que a eventual auséncia ou defi-
ciéncia de justi¢a material, seja compensada a nivel da aplicagdo por um
discurso positivista rigoroso que proteja as expetativas dos contribuintes
ao lerem as normas. Visando-se uma subsung¢ao automatica (e incontesta-
vel) do caso no texto da norma.

O que, diga-se desde ja, ¢ uma ilusdo.

Mais: e a pessoa, sobre cuja dignidade assentam o Estado e o Direito
(também a sociedade), como reconhece o art. 1.° da Constituicdo da Repu-
blica Portuguesa? O tema dos impostos ¢ o da cobertura das despesas
publicas; pouco ou nada a aten¢do a pessoa, a sua dignidade e aos seus
direitos considerados com empatia e com simpatia. Dignidade e direitos
em que devem assentar os impostos.

Vamos tentar integrar o mundo dos impostos na dignidade da pessoa
e dos seus direitos. Tal como ¢ imposto pela centralidade da pessoa em
todos os setores da vida.

2. Cont. A pessoa (digna)

O art. 1.° da CRP reconhece que o Estado (e o Direito) assenta na dig-
nidade da pessoa.

(*)  Vd. Diogo Lerte pe Cawmpos, Bensamiv RopriGues € JorGe Lopes pe Sousa, Lei Geral Tributad-
ria, Anotada e Comentada, referindo a lei 41/98 de 4 de agosto e com. ao art. 1.° da Lei Geral Tributa-
ria. E devida aqui uma homenagem muito sentida ao Professor Doutor Anténio Luciano Sousa Franco,
impulsionador da Lei Geral Tributaria enquanto Ministro das Finangas e que sempre deu, como profes-
sor e politico, grande apoio ao Estado de Direito democratico.
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Sublinhe-se que o legislador esta s6 a dar o reconhecimento devido a
pessoa, aquele que pertence a esta. Nao esta a introduzir a pessoa digna na
CRP. Ela sempre 14 estaria, mesmo na falta de reconhecimento expresso.

A pessoa ¢ anterior e superior ao Estado.

E a dignidade da pessoa que constroi a sociedade, o Estado e o
Direito.

Assim, e como reforgaremos mais tarde, a pessoa € jurisgénica,
criando o Direito através dos seus direitos.

Vamos portanto aperceber-nos, antes do Direito e do Estado, do que ¢
a pessoa.

A dignidade tem sido associada a liberdade, qualidade na qual a pes-
soa excede todas as outras criaturas terrestres e as domina(®).

Indo mais longe, a dignidade consubstancia-se em valores, sobretudo
nos valores da liberdade, do amor, da razdo e do reconhecimento do outro
como outro eu(®).

Prosseguindo estes valores a sua maneira, unica e diversa de todas as
outras.

A pessoa ndo ¢ parte de uma totalidade, mas a propria totalidade que
ndo admite divisdo. E o ser unico da sua espécie — reconhecendo todas as
outras como seres unicos da espécie.

A dignidade

A dignidade da pessoa consubstancia-se em valores, sobretudo no
amor, liberdade e razdo que cada pessoa prossegue a sua maneira unica e
diversa(7).

A pessoa ¢ digna. Esta dignidade é de respeitar. Respeito, ndo enquanto
mera indiferenga, mas enquanto empatia e cuidado.

A dignidade ¢ preenchida com valores e estes geram e contém o0s
direitos da personalidade, direitos que sao gerados mas ndo criados pela
pessoa ou pela sociedade, pois sdo naturais e integram a sua dignidade.

Os direitos da pessoa, numa primeira fase/geragdo, “s6” t€ém de ser
respeitados, no sentido de que ndo podem ser violados. Mas ja se depara
com um contetdo positivo: t€ém de ser ativamente preservados pelo
Estado, combatendo o crime, por exemplo.

(°) Cf. Bernarp e Crarvaux, On loving God, Cap. 11.

() Vd. Dioco Lerte pe Campos € FAtima Nancy AnpriGr, Pessoa, Direitos e Direito, Ed. Revista
dos Tribunais, S. Paulo, 2021, p. 18.

(7) Sobre esta matéria, vd. também Pauro Otero, Direito da Vida, Coimbra, 2004, em geral, e
especialmente par. 2 sobre a evoluc@o do Direito Portugués.
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Logo a seguir, reenviam ao seu preenchimento ativo: o direito a vida
compreende ndo s6 a prote¢do contra a agressdo, venha ela de onde vier,
como os cuidados de satde.

O respeito tem de ser um reconhecimento seguido de um cuidado.

A pessoa (digna) esta antes da sociedade e do Estado que tém de se
limitar a reconhecé-la, como ato devido. A ela e aos seus direitos.

A dignidade é o que ha de humano no ser humano. E aqui que se
situam os direitos da pessoa(®).

O Estado-dos-direitos completa o Estado-de-Direito e reenvia ao
Estado-Social.

A vida ¢ o ser do vivente(®). As pessoas sdo seres vivos, ndo integra-
das numa espécie ou num género (coletivo), mas numa comunidade em
que cada individuo ocupa um lugar (inico) definido por ele(!°) e respei-
tado pelos outros.

A pessoa tem algo de diferente das outras realidades: comporta-se
consigo mesma de acordo com a sua propria realidade. A sua forma de rea-
lidade ¢ ser pessoa, sede unica e diversa de amor liberdade e razao, e a sua
realidade ¢é absoluta(!!). O ser humano afirma-se a si mesmo como reali-
dade absoluta(2).

Os romanos, tal como os gregos, conceberam uma comunidade de pes-
soas na qual cada um deve os seus direitos, o seu estatuto, a outrem, € ndo
como uma sociedade em que cada um ¢ autébnomo, “sui iuris”, por nasci-
mento('?). Haveria, para esses povos, uma desigualdade natural e originaria.

Nesta perspetiva, a razdo ¢ para Platdo a verdade, pois ¢ o 6rgdo do
universal que determina o que é bom para o homem. S6 que este pode nao
conseguir conhecer. Dai que a razdo ndo reine em muitos homens, com as
consequentes desigualdades. A autonomia do ser humano nao ¢ o dominio
da razao(!*), sendo ela mesma o fundamento do agir do ser humano(').

Essa pretensa desigualdade, assente em muito diferentes capacidades
de raciocinar, leva ao dominio dos filésofos no Estado. O Estado, domi-

(®) Dioco Lerre pe Campos € Nancy ANpriGh, ob. cit., p. 19.

(%)  AwristoreLes, De Anima, 11, 4.

(19)  Sic, R. Seaemann, Les personnes — Essai sur la différence entre «quelque» chose et «quel-
qu 'uny, trad. Fr., Paris, 2009, p. 11.

(") X. Zuswi, Tres dimensiones del ser humano: individual, social, historica, Alianza Edito-
rial, p. 9.

('2)  Aut. ob. cits., p. 9.

(%) Vd. infra a propésito da dignidade da pessoa.

(%) Sic, Seaemann, p. 31.

(%) Sic Aut. ob. cits., p. 33.
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nado pelos filésofos, os cidaddos com maior capacidade de razdo, é, para
Platdo, a recusa da dominag¢ao do homem pelo homem(!¢), uma protecao
do ser humano menos razoavel.

Parece-nos, porém, que as pessoas sao individuos, ndo enquanto casos
de um elemento universal, mas por serem, como individuos, o proprio uni-
versal de um modo individual. Elevando-se ao universal, ndo sdo simples
partes de uma totalidade que as ultrapassa, mas sdo a propria totalidade('7).

O ser humano ¢ o absoluto feito espécie('®). Neste sentido, qualquer
nascimento ¢ o da primeira pessoa no mundo('?).

A realidade humana ¢ a afirmac¢do do eu como entidade absoluta.
A diversidade individual € carateristica da realidade humana. Nao sé sou
distinto dos outros, como sou diverso. Todo o ser humano tem uma diver-
sidade individual(2°).

A resposta cristd a conce¢@o do homem racional ndo ¢ afirmar que ha
homens que ndo podem, mas antes homens que nao querem, estes prefe-
rindo as trevas a Luz (J. 3, 19)(2}).

O Deus anunciado por Cristo nao ¢ o Deus da razdo, mas o Deus do
Amor, que E Amor. Deus é Deus do ser humano e ndo s6 da inteligéncia.
O homem foi concebido na totalidade (S. Tomas de Aquino).

A nova sabedoria ¢ a do amor.

A antropologia crista veio elaborar no¢des como as de liberdade, de
alma, e de responsabilidade muito embrionarias no «pensamento antigo»
em que o ser humano estava subordinado a natureza e a cidade. A propria
ideia de liberdade reduzia-se a liberdade da cidade e ndo abrangia a liber-
dade de cada um. S¢ a de todos.

O encontro e reconhecimento da pessoa ¢ um encontro de iguais.
Deixa de haver homens inferiores que ndo podem. Todos (iguais) podem;
mas alguns ndo querem. Intervém aqui o sentimento, em vez do exclusivo
pensamento racional antigo(?2).

Sem a teologia cristd, a pessoa, ndo sendo como nao ¢ um fenémeno
natural, teria continuado ausente de um mundo povoado por seres huma-
nos criados e determinados pela natureza, desiguais e sem amor.

(1) Sic Aut. ob. loc. cits.

(") Sic, SeaEmany, pp. 34-5.

('8)  Zusmwi, ob. cit., p. 69.

(") Buser, MarriN, Die Schrift und ihre Verdeutschung, 1936, p. 146.

(*%)  Zusmwi, cit., p. 20.

(") Vd. tb. Cawmros, Dioco Leite b, 4 felicidade somos nés, cit., p. 41, ss., de ambas as edi¢des.
()  Sic, SeaemaNN, ob. cit., p. 35.
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A “pessoa” esta ligada ao percurso “ocidental”(??) impulsionado pela
Igreja Catolica.

O ser humano deixa de ser visto como um animal politico, inte-
grado na cidade como realidade natural, com a personalidade referida ao
estatuto social, para passar a ser criatura de Deus, criatura unica, livre, a
qual se dirige Deus. A relag@o deixou de ser de poder e submissdo com
0s outros, para passar a ser o face a face da liberdade com Deus ¢ o
outro(?*).

3. Projeto do estudo

Comegamos por descrever mais a pessoa digna e em relagdo com os
outros.

Esta pessoa, central a sociedade, ao Estado ¢ ao Direito ¢ titular de
direitos origindrios. Sao estes Direitos que devem mover e fundamentar o
Direito, nomeadamente o Direito dos impostos.

A pessoa ¢ jurisgénica.

Contudo, ha aqui uma deficiéncia de referéncia dos impostos aos
direitos da pessoa. Para de algum modo compensar esta fraqueza, o
legislador assentou que as normas de impostos deviam ser lidas e aplica-
das através de um discurso positivista ndo inclusivo. Como garantia das
expetativas do contribuinte — e também seguramente das do Governo as
receitas.

Quanto ao “grande” direito da comunidade ao progresso econdémico e
social, diversas dificuldades, para além das indicadas tém limitado seria-
mente a sua aplicacdo em matéria tributaria.

(?*)  Foucautr, MicueL, Les mots et les choses, Paris, 1966.
(*)  Dioco Leite pe Campos € Nancy ANprIGHI, 0b. cit., p. 32, ss.
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II. A pessoa jurisgénica

4. A pessoa. Cont. A centralidade da pessoa: os seus direitos e a
sua criacdo do Direito

A centralidade da pessoa que resulta dos seus valores, cuidado/amor,
justica, liberdade e igualdade e a estes conduz, substancia da Paz social e
da democracia, s6 adquire realidade quando a vida social, também gover-
nada pelo Direito, tem como referéncia essa mesma pessoa, a sua digni-
dade e os seus direitos; a pessoa como sede de valores; a pessoa em relagdo
de empatia e de simpatia com o outro(®).

A realidade do discurso juridico é a pessoa, o que afasta o egoismo,
pois a pessoa € para oS outros.

A pessoa € a primeira e ultima referéncia do Direito: este comeca pela
pessoa e termina com ela(2¢).

O Estado ¢ a sociedade tém valores proprios: mas estes t€ém de respeitar a
dignidade da pessoa e decorrerem da pessoa em si mesma em relagdo com os
outros, das multiplas relagdes da pessoa ¢ da moralidade social resultante. Rela-
¢oes tantas vezes contrariadas por modelos sociais egoistas de poder e utilidade.

Nas suas grandes linhas, o Direito persegue a satisfacdo dos direitos
da pessoa, no quadro das politicas publicas possiveis e promovidas pelas
pessoas, com as pessoas, para as pessoas.

5. A pessoa. Precisoes. Pessoa em si mesma e em relacio

Tomemos um momento para reafirmar a centralidade da pessoa em
relagdo.

A pessoa reconhece-se pela pertenga biologica a espécie humana.
O ser humano, todo o ser humano ¢ pessoa, tem esta dignidade(?7).

As primeiras realidades de base sdo os corpos. O corpo fisico ¢ uma
realidade de base por ndo derivar seja do que for(%%).

(%) Sobre o que se segue, ver Dioco Leite b Campos € Nancy AnpriGhl, 0b. cit., p. 41, ss., que
acompanhamos de perto.

(%) Auts. ob. cits., p.

(27)  Vd., em geral, Bronze, Fernanoo Jost, A metadonomologia entre a semelhanga e a dife-
ren¢a, Coimbra, 1994.

(28)  Vd. StrawsoN, Les individus, Essai de Métaphysique descriptive, trad. fr., Ed. du Seuil,
Paris, pp. 42-4.
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A animalidade humana ndo se esgota em si propria, mas € um meio
de realizacdo da pessoa(?®). A personalidade é um modo de existéncia, a
realizagdo especifica e individual da existéncia(3?).

Pessoa ndo designa uma classe, mas o elemento de uma classe, ndo
enquanto tal, mas enquanto ¢ individuo, sendo pessoa um nome pro-
prio(3").

O nome da pessoa, 0 nome proprio — o nome proprio € um impor-
tante direito da personalidade — designa um s6 individuo diverso de todos
os outros da mesma espécie. Dirigindo-se a precisar a sua identidade e a
sua individualidade.

Pessoa ¢ um “nomen dignitatis”(3?), designando uma qualidade que
so pertence a um(33). A pessoa ¢ digna. O reconhecimento da pessoa
envolve o reconhecimento de uma dignidade, de direitos proprios e de
deveres especificos para com esse individuo(34).

O ser humano ¢ unico, é em si mesmo. E uma sede de valores tnica
no universo. E muito mais do qualquer outra espécie o amor, a razdo, a
liberdade.

O amor ¢ inato na pessoa, elemento principal da sua vida, na forma
de solicitacdo a comportamentos.

E constitutivo e essencial ao ser humano o eu-tu. A pessoa é relagio,
cuidado(®3). E com os outros, pelos outros e para os outros. A pessoa &
amor.

E através desta dignidade que a pessoa gera a sociedade e o Direito.

E jurisgénica.

6. Politicas financeiras e valores/justica

As politicas financeiras estaduais tém de ser fundadas em valores —
do Estado, da sociedade e da pessoa — para se “justificarem” (para serem
“justas”) para poderem ser impostas, para serem Direito (financeiro, do

(2°)  Seaemann, R., Les personnes-Essai sur la différence entre “quelque chose” et “quel-
qu’un”, trad. francesa, Paris, 2009, p. 344.

(3%)  Seaemann, p. 48.

(Y  Aut. ob. cits., p. 48.

(32)  Aut. ob. cits., p. 48.

(33 Samt Vicror, Ricuaro b, De Trinitate, 4,6.

(**)  Sic, Seaemany, p. 30.

(3%)  Zuswri, Xavier, Tres dimensiones del ser humano: individual, social histérica, p. 24.
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trabalho, da seguranca social, etc.). Pois s6 ¢ lei vinculativa a que ¢ justa e
a que ¢ injusta € s6 forca, portanto ilegitima, despertando o direito de resis-
téncia de cada um e de todos.

Mas... que justica? Como se encontra a justificacdo das normas?

A pessoa humana ¢ uma sede de valores; a sociedade ¢ o Estado t€ém
valores. O Estado existe, ndo ¢ um mero nome ou uma simples maquina
administrativa.

O bem comum tem um contetdo material de justica. E esta justiga ¢
integrada pelos direitos de personalidade sempre em descoberta e aprofun-
damento. Direitos de primeira, de segunda e de terceira geragdes. Direitos
de conteudo ético e protetor da pessoa e da coletividade perante as outras
pessoas e o Estado, mas também deste perante aqueles. Compete (tam-
bém) ao Estado respeitar aqueles direitos e prossegui-los.

Estes direitos estendem-se a comportamentos positivos, a prestacdes
do Estado. Assim, o direito a vida — a nao se ser privado da vida — aspira
a que o Estado ¢ a sociedade fornecam os bens necessarios para que a vida
ndo feneca, como alimentacdo, habitagdo, etc. O direito a casar-se ¢ a
constituir familia exige que seja assegurado a cada um nomeadamente o
espaco (casa de morada de familia) e o tempo, livre de trabalho, para o
casal e os filhos. E seguem-se os outros direitos.

Os direitos de personalidade t€ém um duplo sentido de protecdo da
pessoa: abstencdo dos outros ¢ do Estado de intromissdo na esfera prote-
gida; fornecimento pelo Estado dos bens necessarios para assegurar a sua
efetividade. O Estado e os outros, por um lado, t€ém de se desinteressar da
esfera juridica da pessoa; mas também devem contribuir para o preenchi-
mento dessa esfera através de bens diversos. E o Estado caminha sem
interrupcao de Estado-de-Direito para Estado-de-Direito-social.

Os direitos ainda parecem reduzir-se a pessoa humana, ao individuo.
Porém, numa terceira fase aparecem os grupos sociais e a propria socie-
dade em geral como titulares de direitos: os direitos dos idosos, das crian-
cas, das minorias e o direito geral ao desenvolvimento econdomico e social,
entre outros.

Tudo direitos no sentido técnico-juridico do termo, envolvendo uma
pretensdo e um débito. Sendo a san¢do das normas a sua inconstitucionali-
dade.

O Estado contemporaneo tem caminhado para um Estado-dos-
-direitos, no qual a relagcdo Estado/cidadao se articula com base numa rede
de pretensoes e de deveres de prestagdo. O Estado exige tributos aos cida-
daos; os cidadaos exigem a aplicag@o das respetivas receitas na satisfagao
dos seus direitos.
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Todavia os recursos nao sao ilimitados: nem os das familias e empre-
sas para pagarem tributos; nem os do Estado para satisfazerem as necessi-
dades. H& sempre muito a fazer com o suporte do desenvolvimento econo-
mico e social.

Estes direitos de conteudo econdémico (direitos a habitagdo, a satde,
a educacdo, etc.) devem ser prosseguidos primeiro pelo seu titular, na
medida da sua vontade e das suas possibilidades. S6 complementados ou
facilitados pelo Estado — ou assumidos completamente no interesse geral.
Assim, uma tributacdo que impega os cidaddos de prosseguirem os seus
direitos seria ilegitima. Com seria ilegitimo impor ao cidadao certas
maneiras ou certas vias de satisfacao desses direitos, em prejuizo do seu
direito a construir e a prosseguir o seu projeto de vida.

Ha que situar aqui, repetimo-lo, o direito ao desenvolvimento econo-
mico e social. A cobranga de tributos ndo pode esquecer este direito, preju-
dicando-o gravemente. Seria o caso, por ex., de uma politica de conse-
quéncias recessivas a longo prazo.

As normas constitucionais, dotadas do caracter indeterminado de
quaisquer normas, permitem uma boa margem de apreciacdo e de governo,
controlada pelo Tribunal Constitucional.

No extremo oposto da prossecucao dos direitos da pessoa encontra-se
uma politica sem ética, radicalmente diversa e com consequéncias antago-
nicas.

Para atentarmos s nas suas raizes mais proximas, lembremos que para
Montesquieu o individuo era subdito da vontade geral (de si mesmo...).
Pelo que a liberdade passava a ser (s0) o direito de fazer o que a lei permite
ou impoe(3°).

Para controlar a apropriagao desta base pelo totalitarismo, exigiu-se,
mas deu-se como assente, a coincidéncia do Direito (vontade geral) com a
justica (inerente a essa vontade). A vontade geral ndo poderia deixar de ser
justa.

O soberano “de ciéncia certa e poder absoluto” do despotismo escla-
recido, corre o risco de s6 mudar de nome, sendo substituido por outro
soberano escondido por detras da vontade geral.

Experimentando-se e reconhecendo-se a incerteza desta “justica”
“criaram-se” os direitos da pessoa como condicionantes e limites da von-
tade geral, como contetdo do proprio Direito ao auto-limitar-se. Reti-

(3%)  Sur l’esprit des lois, xi, cap. 3.
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rando-se ao Direito a caracteristica de mero instrumento de poder. Salva-
guardando-se o individuo ao afirmar-se a total e incondicionada dignidade
do ser humano, para além da conjuntura histérica, do pais ou da época.
Exigindo-se de qualquer materialismo, de qualquer economicismo, de
qualquer ordem de producdo que seja justa ao respeitar e promover os
direitos da pessoa. Na auséncia do que seria ilegitima e, em ultima analise,
ineficaz.

7. Cont. O respeito pela pessoa e os seus direitos. A nova socie-
dade e o novo Estado

A pessoa digna abre o espago a uma politica com ética, respeitando os
direitos das pessoas, de modo ético-juridico. Pode ser eficaz sem deixar de
ser €tica, sendo ética para ser eficaz e legitima.

A pretensa oposi¢ao entre justica e eficacia ¢ descabida. S¢ ¢ eficaz o
que for justo. O resto € violéncia ilegitima.

O Direito tem um fundamento axioldgico que ¢é a sua “justificagdo”
— que o faz justo e assim converte a imposi¢do em Direito. Esta justifica-
¢do estd na pessoa humana enquanto sede de valores e, portanto, de direi-
tos. Mas também na dimensdo dos valores sociais. Todos estes a promo-
verem os valores da pessoa e do Estado previstos na Constitui¢ao formal
ou percetiveis na constituicdo material. A primeira tarefa do jurista ¢ a
procura da conformidade (do “compliance”) da observagao destas regras
e valores(?7). Tarefa que, em ltima analise, tem de ser exercida pelos tri-
bunais.

O Direito tem de se limitar a reconhecer a pessoa humana e a declarar
os seus direitos. Embora estes existam “juridicamente” mesmo sem consa-
gracao juridico-formal. Mas tem sempre de se afirmar simultaneamente a
dimensao social da pessoa, a existéncia de um sistema de valores através
dos quais a conduta de cada individuo (e de todos) ¢ regulada de acordo
com os valores sociais. O ser humano vive com os outros (e gostariamos
de pensar que vive para os outros)(3%).

O Estado de hoje (“pos-moderno”’) é menos o Estado dos “poderes”,
das sangdes, das ordens a que se obedece sem discutir.

(37)  Vd. Dioco Lerte pe Camros, A génese dos direitos da pessoa, in “Noés — Estudos sobre o
Direito das pessoas”, Almedina, Coimbra, 2004, p. 54.
(3%)  Aut. ob. cits., p. 55.



DIGNIDADE DA PESSOA E IMPOSTOS 69

Assume uma fungdo “promocional” através das “sangdes positivas”,
dos incentivos, das recompensas que ndo visam (diretamente) punir os atos
socialmente indesejaveis, mas promover os socialmente desejaveis(??).

Segue-se a prossecug¢ao de tal finalidade através de normas de organi-
zagdo que visam promover a associagdo concertada entre individuos e
organizacdes prosseguindo fins comuns.

Finalmente, atua cada vez menos por imposi¢des, ordens ou castigos.
E mais por associag@o dos individuos e das organizagdes a roda de referén-
cias comuns de caracter ético-social, geradas ou aceites pela comunidade.

A familia, as sociedades, as associagdes, as organizagdes politicas
estdo “reguladas” por normas de organizacdo — nao por normas de con-
duta — que permitem e promovem valores ético-juridicos e sociais.

Ha que afastar a concegdo do Direito como (s6) estabelecendo cone-
x0es entre obrigagdo/coacao/sangdes.

Nao ¢ de menosprezar a importancia que o “mero” imperativo ético
ou social e as recompensas de toda a ordem a ele associadas tém no cum-
primento das normas.

A escassez natural de meios tem de respeitar os valores constitucio-
nais, hierarquizando-os embora; deve ser comparticipada pelos cidadaos
— condigdes da sua legitimidade e eficacia. E ndo ser so6 financeira, mas
ver a sociedade e os seus valores de modo interativo e interdependente.
Serdo respeitados os valores constitucionais, sabendo-se que as normas
contém uma certa margem de indeterminacdo. E sujeitando-se ao escruti-
nio politico e dos tribunais.

As normas imperativas — nomeadamente as que impdoem, ou impu-
nham, obrigagdes — tém-se transformado em relagdes de associagdo, na
dependéncia da vontade dos cidadaos, dotadas de san¢des reduzidas e
“externas” a elas(*’).

Vendo-se em conjunto o sentido do Estado; a natureza imperativa dos
direitos da pessoa; e a impossibilidade de reduzir qualquer politica finan-
ceira a uma politica “meramente” financeira.

Qualquer politica financeira tem de se integrar numa “politica geral”
em que se insere a prote¢do ¢ a promocao dos direitos da pessoa como
ingredientes nucleares de qualquer politica publica.

Tal politica, como qualquer politica publica, deve ser entendida e
comparticipada pelos cidadaos como objetivos e procedimentos entendi-

(3)  Vd. Bossio, Norserto, Da estrutura a fungdo, (trad. em port.) Manole, p. 2.
(%) Vd. Dioco Leite D Cawmpos, Pessoa, tempo e agregado social na relagdo juridica, Revista
da Ordem dos Advogados, 72, 1, Lisboa, 2012, p. 23, ss.
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dos e partilhados por todos. Os cidaddos nao sdo “sujeitos” ao Estado; ¢
antes este que ¢ um Estado-dos-cidadaos, atuado por estes cidadaos.

Comecga assim a delinear-se a legitimidade (e a constitucionalidade)
da politica, mesmo restritiva.

Os direitos da pessoa sdo limites juridicos a atividade do Estado e,
simultaneamente, valores a promover. Nesta perspetiva, uma politica legi-
tima tera de se limitar a estabelecer uma hierarquia e aproveitar o caracter
indeterminado das normas que fixam esses direitos como margem de
actuacdo do legislador ordindrio. Tudo sujeito ao controlo dos tribunais e a
consciéncia de que s6 a justiga ¢ eficaz e legitima.

8. O desenvolvimento econémico e social como exigéncia, mas
problema, as politicas publicas. Limitacoes as politicas publi-
cas

A concecdo das politicas publicas esta sujeita a profundas dificulda-
des, como a Histdria e sobretudo diversos regimes politicos do século XX
demonstraram.

Qual a razdo da organizacdo “caleidoscopica’ das grandes cidades?
pergunta John Holland(#!). Existe nestas cidades uma “coeréncia” que se
“sobrepoe a um fluxo perpétuo de pessoas e estruturas”(*?), apesar da
auséncia de planeamento central — ou talvez por causa desta auséncia...

S6 pode estranhar esta coeréncia — e Holland ndo a estranha, antes a
explica — quem continuar a pensar que a sociedade é explicavel por
regras matematicas assentes no “pressuposto da linearidade”’(*).

O todo ndo ¢ resultante da soma dos valores das partes; e a divisdo do
todo da valores diferentes.

Pensou-se até ha pouco — e continua a praticar-se este pensamento
— que as coisas, os objetos, sdo independentes uns dos outros, sendo a
realidade separavel. Hoje caminha-se antes no sentido de ndo-separabili-
dade dos objetos.

Detenhamo-nos um pouco nesta ndo-separabilidade.

Parecia possivel separar pelo pensamento a realidade (exterior ao
observador) em vérios elementos distintos e localizados. E certo que estes

(*Yy A4 ordem oculta, trad. port., 1997, Gradiva, pp. 23 ¢ 24.
(*2)  Aut. ob. loc. cits.
(¥)  Aut. ob. cits., p. 38.
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elementos podiam interagir, mas s6 dentro de limites que “/hes eram assi-
nalados”. Havia, pelo menos, uma “relativa” independéncia mutua das
coisas na realidade do mundo exterior(*).

A concecdo da inseparabilidade, essencial a mecanica quantica,
abrange toda a matéria, mesmo a da vida quotidiana. E parece-me transpo-
nivel para a sociedade humana. Alterando radicalmente a nossa perspetiva
dos comportamentos coletivos, nomeadamente dos compostos por um
grande numero de constituintes idénticos.

Tanto na matéria exterior, cOmo nos grupos sociais, um grande nimero
de elementos da mesma espécie mostra comportamentos novos. Lembremos
aqui o principio da exclusao de Pauli segundo o qual dois fumides idénticos
nao se podem encontrar no mesmo estado fisico. Assim, um estado coletivo
deveria ser constituido a partir de estados individuais diferentes.

Voltemos a separabilidade.

Na mecéanica classica um sistema de diversas particulas pode separar-
-se em tantos subsistemas quantas as particulas.

Na mecanica quantica, para muitos autores, o sistema global sera em
principio o tinico provido de propriedades fisicas proprias, ndo pertinentes
necessariamente a cada uma das particulas.

Repito que daqui se podem tirar influéncias importantes para os con-
juntos sociais.

Passemos a um outro dos postulados da fisica tradicional: o determi-
nismo.

Assentava-se em que era possivel prever com seguranga a evolugdo
de um sistema fisico a partir das suas condigdes iniciais.

Pelo contrario, a mecanica quantica ndo ¢ determinista, dando so6 pro-
babilidades dos diferentes resultados possiveis “a priori”.

A fisica e as ciéncias sociais dos séculos XIX e XX assentaram dema-
siadamente no determinismo, sobretudo as ciéncias sociais por influéncia
de um mecanicismo nem sempre bem entendido.

Sao as flutuagdes incontrolaveis das variaveis suplementares (ou
escondidas) que explicam a ndo-previsibilidade dos resultados.

Ultrapassando-se a matematica de Newton e de Leibniz que assen-
tava num mundo caracterizado pelo determinismo, pela repeti¢ao e pela
previsibilidade.

Afirmou-se que conhecimento exato, do tipo matematico e linear, das
leis do movimento e do estado do universo num dado momento permitiria

(**)  Vd. o’Eseacnar, B., “Nonseparability and the tentative descriptions of reality, Physics
Reports”, 1984.
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prever a historia completa do Universo. E o ponto de vista de Laplace
ainda no século XVIIIL.

Isto ndo ¢ correto. O Universo ¢ um sistema quantico, em termos de,
mesmo se o seu estado inicial e as leis fundamentais da matéria fossem
dadas, s6 se poderem determinar probabilidades.

Alias, mesmo que se ignorassem os problemas da indeterminag¢do
quantica, uma alteragdo muito pequena na situacao de partida levaria a
uma grande diferenga na chegada. A situagdo inicial seria sempre conhe-
cida so parcialmente.

A realidade, a natureza, nao sdo lineares e dificilmente previsiveis,
quanto mais ndo seja pelo interagir de modos complexos, de factores ocul-
tos. Os sistemas econdmicos e sociais desafiam a analise matematica e a
simulacdo.

Os sistemas sendo ndo lineares, pequenas alteragdes nas entradas
podem levar a consequéncias desmesuradas: o bater de asas de uma borbo-
leta em Coimbra leva trés séculos depois, a um céu azul nas Caraibas.

Os sistemas muito complexos, a superficie, podem ser gerados por
processos simples.

Integra-se aqui a teoria do “caos” que assenta em sistemas dinamicos
ndo lineares. Da intera¢do das componentes individuais emerge uma pro-
priedade global que ndo era previsivel a partir do que se sabia das partes
componentes. E esta propriedade global repercute-se para influenciar o
comportamento dos componentes.

As propriedades globais resultam do comportamento agregado dos
individuos, voltando esse agregado a ser afetado em “ricochetes”.

Fiquemos, sem ir mais longe, com a ideia de agregado, de comporta-
mento agregado. E este sistema complexo que produz ordem(%).

Parece que a auto organizagao ¢ uma propriedade dos sistemas gené-
ticos complexos.

Os seres humanos, inseridos numa socialidade muito complexa tém a
sociabilidade como expressao cultural, ndo inserida no seu codigo gené-
tico, mas essencial para a sua propria sobrevivéncia e progresso. A vida do
ser humano individual ¢ transformada qualitativamente pela situacdo de
membro de uma entidade maior(#¢).

(#) Para um sumario desta matéria, vd. Pacers, Hemz R., Os Sonhos da razao, Gradiva, Lis-
boa; Mcshea Arun V. Holden, ed., Manchester, Manchester University Press, 1986; Lewin, RoGEr,
Complexidade, A vida no limiar do caos, Caminho, Lisboa.

(#¢)  Pode ser associada a esta tematica, a da “inteligéncia colectiva” que sustenta (através de
multiplas vozes) que a proximidade das pessoas através das novas tecnologias da informagao, tende a
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Nesta matéria, e no que se refere a “querela dos universais”, afirma-
-se um realismo moderado: a sociedade e o Estado também existem, mas
s6 depois da pessoa humana.

As comunidades humanas — tal como as dos seres vivos — evoluem
na dire¢do do limiar do caos. Mas € neste limiar que surgem novas proprie-
dades que impedem o caos. Emerge uma dindmica auto-organizativa, um
“dedo invisivel” (eu falaria do “dedo de Deus”) que vai promovendo a
estabilidade de baixo para cima, até atingir a globalidade da Terra. Ao con-
trario da teoria de Darwin, a vida ndo ¢ produto de uma “série de eventos,
mas o resultado de uma dindmica comum estruturante”.

Daqui podem tirar-se influéncias significativas para as sociedades
humanas, mesmo para os seus aspetos “exteriores”.

Os cultores e praticos das ciéncias sociais, nomeadamente da Econo-
mia ¢ da Gestao, do Direito, etc., enquadravam o seu pensamento ou a sua
acdo em pressupostos de previsibilidade e de linearidade, assentes numa
“linguagem” linear. Em que se partia de um impulso inicial para um resul-
tado final, previsivel e controlavel.

Este modelo mecanicista foi posto em causa pela consciéncia de que o
mundo ¢ ndo linear, complexo, marcado pela natureza e imprevisibilidade.

As organizagdes — empresas, Estado, por ex. — sdo sistemas adaptati-
vos complexos, integrados por um sem numero de agentes sempre a interagir
e assim criando novos comportamentos para o todo de sistema. Nestes ter-
mos, os dirigentes politicos, sociais, societarios, etc., ndo podem controlar/
/determinar as suas organizagdes, mas s influencia-las numa certa direcao.

Assim se ultrapassam ‘“definitivamente” as teorias que viam na
sociedade um organismo/maquina ¢ na fabrica/empresa também uma
maquina na qual os trabalhadores eram definidos como unidades passivas
de producao(#7).

Os “gestores sociais” nao devem tentar prever e controlar com muita
minucia, pois assim maior serd o desvio final em relagdo as precisoes.
E tanto maiores quanto a complexidade dos sistema e o tempo, decorrido.

criar valores e modelos de comportamento comuns. Entre muitos outros, vd. Tovey, Mark (ed.), Collec-
tive intelligence, creating a prosperous world at peace, 2008, Earth intelligence Network, Oakoin;
Levy, Pierre, (trad. inglesa), Collective intelligence, Mankind's emerging world in cyberspace, s.d.,
Perseus Books, Cambridge, Mass; Suirkey, Cray, Here comes everybody: the power of organizing wit-
hout organizations, s.d., Penguin Books, N.Y.

(#7) Como queria Tavror, Freperick WinsLow, em “The principles of scientific management,
1911. Vd. a interessante analise critica de Frieoman, D.H., Is management still a Science?, Harvard
Business Review, Nov./Dez., 1992, p. 27. Também Micron pe Oriveira, Caos, emogao e cultura, Ophi-
cina de Arte e Prosa, Belo Horizonte, 2000.
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Podem “compreender-se muito bem” as partes; mas depois ha um
estudo sobre o sistema, sobre as interagdes das partes, tdo importantes
como a analise.

9. O positivismo na aplicacao das leis. Preferéncia pela certeza
e seguranca na aplicacdo, com menor cuidado na criacao.
O principio da legalidade

9.1. Generalidades

O principio da legalidade dos impostos e demais prestacdes legais (de
carater tributario) vem disposto no art. 103.°, 2, da CRP: a lei criara os
impostos, determinando a incidéncia, a taxa, os beneficios fiscais e as
garantias dos contribuintes. Este principio € aplicado pelos arts. 165.°
e 198.° da Constitui¢ao da Republica portuguesa(*®).

A alinea i) do n.’ 1 do art. 165.° determina que ¢ da exclusiva compe-
téncia da Assembleia da Republica legislar sobre a criagcdo de impostos, o
sistema fiscal (e regime das taxas e demais contribui¢des financeiras a
favor das entidades publicas). Podera, porém, autorizar o Governo a legis-
lar sobre estas matérias, devendo as leis de autorizagao legislativa definir o
objeto, o sentido, a extensdo ¢ a durac¢do da autorizagdo que pode ser pror-
rogada (n.° 2). As autorizagdes legislativas ndo podem ser utilizadas mais
de uma vez, sem prejuizo da sua execugdo parcelada (n.° 3).

As autorizagdes legislativas inseridas nas leis do Or¢amento, por
fazerem parte destas leis, s2o um conjunto programatico independente dos
Governos em vigor durante o ano em causa, seja qual for o Governo(*).

A alinea b) do n.° 1 do art. 198.° da Constitui¢ao da Republica atribui
ao Governo competéncia para fazer decretos-lei em matéria de reserva
relativa da Assembleia da Republica, mediante autorizagdo desta.

As normas que temos vindo a enunciar consagram a reserva absoluta
da lei formal.

Distingue-se entre reserva da lei material e a reserva da lei formal.

Ha reserva da lei material quando certos problemas normativos
devem ser regrados por um diploma de caracter geral e abstrato, indepen-

(“8)  No que se segue seguimos Diogo Leite be Campros € Monica Horra Neves Leite pe Campos,
Direito Tributario, Almedina, Coimbra, 2000, p. 111, ss., e Editorial D’El Rey, Belo Horizonte, 2000, ibid.

(#)  Cf. J. M. Carboso pa Costa, Sobre Autorizagées Legislativas da Lei do Or¢amento, Coim-
bra, 1992.
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dentemente da forma que revista — Lei, Decreto-Lei, decreto regulamen-
tar ou, mesmo, Portaria ou Despacho genérico.

Estaremos perante reserva da lei formal quando o diploma regulador
dos problemas normativos ¢ uma lei da Assembleia da Republica.

Havera reserva absoluta quando a lei deve conter a descricdo com-
pleta dos pressupostos de facto (previsdo), bem como a descri¢do exaus-
tiva das suas consequéncias (estatui¢io).

Em matéria tributaria a lei devera descrever todos os pressupostos de
facto do imposto, de maneira completa, bem como regular todos os ele-
mentos necessarios ao calculo da obrigacao do imposto. Excluindo qual-
quer mediagao voluntaristica da Administragdo ou do contribuinte entre a
norma, o caso concreto € o imposto.

A reserva relativa da lei estabelece so os principios, ou bases gerais,
ou quadros, da regulamentagdo juridica, deixando a outras fontes de
direito de grau inferior (geralmente a diplomas do Governo) a tarefa de os
concretizar, aproximando-os do caso concreto.

O principio da legalidade aparece, no Direito Constitucional por por-
tugués, como reserva absoluta da lei formal.

Nao s6 a matéria de impostos deve ser regulada (e s6 pode ser) por lei
da Assembleia da Republica (ou por decreto-lei no caso da autorizagdo
legislativa), como a lei deve conter, provendo-os, todos os critérios de
decisdao do caso concreto. A decisdo juridica deve resultar (o mais possi-
vel...) da subsuncao (“quase automatica”) do caso na norma.

9.2. A interpretagdo/aplicacdo das normas. Limites

A interpretacao/aplicacdo das normas ¢ regida, no essencial, pela Lei
Geral Tributaria portuguesa.

O seu art. 13.°, 1, vem afirmar que as normas fiscais sdo normas juri-
dicas, sujeitas a hermenéutica geral. Afastando a interpretagdo/aplicagao
das normas com base no principio da realidade econémica que permitia
subordinar as normas ao fim, vago ¢ arbitrario, da cobranga maxima de
receitas(?). Isto na esteira da luta contra a “fraude fiscal” elevada a valor
orientador do ordenamento juridico-fiscal. Ora ¢ a justica, exigida pela
pessoa, enquadrada na certeza e seguranga do Direito, como valores que a

(59)  Vd. Dioco Lerte pe Campos € Monica Horta Neves Lerre pe Campos, 0b. cit., pp. 90-91.
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nao consomem, antes a ajudam, justica que constitui o valor fundamental
do Estado-de-Direito(5!).

Ainda em matéria de interpretagdo/aplicacdo, a Lei Geral Tributéria,
no seu art. 11.°, 2, veio dispor que os conceitos dos outros ramos de Direito
adotados pelo Direito Fiscal, mantém o seu sentido e o seu ambito de ori-
gem(*?).

Assim, o Direito fiscal deixa de poder afeigcoar conceitos como
compra ¢ venda, sociedade, prédio, etc., a pretensos fins de cobranga de
receitas.

9.3. A hermenéutica

O descrito principio da legalidade/tipicidade visa um especial “rigor”
na aplica¢ao das normas, assente na ilusao da mera leitura e aplicacdo dos
seus textos.

O poder que a Administracao Tributaria tem de liquidar impostos e
extrair titulos executivos dos atos de liquidagdo, enquanto nao for limitado
pelo imperativo constitucional de ndo se pagarem impostos ilegais ou
inconstitucionais, permite aceitar alguns cuidados na interpretacao.

Sabe-se que a aplicagdo logico subsuntiva da norma ao caso ¢ uma
ilusao. Bem denunciada pelas variacdes da jurisprudéncia decidindo de
modos diversos casos idénticos a luz das mesmas normas. Sobretudo, mas
nao s6, em matéria de clausula anti-abuso, pregos de transferéncia e fixa-
¢do da matéria coletavel por métodos indiciarios.

De qualquer modo, atenta a circunstancia, ja se propds uma interpre-
tagdo mais ontologica da lei fiscal, “uma analise das expressdes logico tex-
tuais das normas e dos correspondentes significados”, em prejuizo da
reconstituicdo sistematica e dogmatica dos enunciados das normas juridi-
cas”(%3).

Embora tudo acabe por recair na analise dos atos legislativos
enquanto agoes valoraveis e criticaveis(3).

(°Y)  Auts. ob. cits., p. 91, referindo diversos autores.

(52) Sobre esta matéria, vd. Dioco Lerte be Campos, Bexiamiv Siva RopriGues € JorGe LopEs DE
Sousa, Lei Geral Tributaria, Anotada e Comentada, com. ao art. 11.°.

(°3)  Auts. ob. cits., p. 87.

(5%)  Auts. ob. cits., p. 88.
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9.4. Sentido atual do principio da legalidade

No Estado-de-Direito contemporaneo, a exigéncia de tutela dos direi-
tos da pessoa tem vindo a esgotar-se s6 na sua previsao na constituicao e
na sua regulamentacdo através de “leis” das Assembleias representativas.

Assim dispde a constitui¢ao portuguesa de 1976; que, além de prever
um certo nimero de direitos da pessoa, determina que so a lei (da Assem-
bleia da Republica) ¢ idonea para os regulamentar e restringir (art. 18.°).

Além disso, tem-se vindo a acentuar o controlo jurisdicional, ndo so6
sobre a constitucionalidade das leis que versem direitos das pessoa, como
sobre a sua aplicacado, a nivel de mera legalidade.

A institui¢do de impostos (e outro tributos) constituindo, conforme
referi, uma limitagdo a esfera da liberdade patrimonial — nomeadamente,
aos direitos a propriedade, a destituicao dos rendimentos do trabalho, etc.
— e consequentemente, da liberdade pessoal, entra no quadro das matérias
que tém de ser reguladas por lei.

Assim, a reserva da lei em matéria de impostos pretende-se uma garan-
tia dos particulares, no sentido de que as assembleias representativas saberdo
harmonizar as exigéncias da coletividade com liberdades individuais.

Mesmo que se considere desvalorizado o principio da legalidade,
como reserva de lei forma, julgando satisfatorio o grau de certeza propor-
cionado pelo decreto-lei do Governo, havera que levar em conta os seguin-
tes fatores — que ja referimos.

Sendo os parlamentos os mais diretos porta-voz dos povos, o princi-
pio da legalidade integra-se numa via adequada a conduzir a liberdade e a
democracia que nao se pode desprezar.

Nesta ordem de ideias, o mais longo e mais transparente processo
legislativo dos parlamentos permite um melhor amadurecimento da lei e o
mais seguro controlo pelo povo.

Numa época em que a “tecnoestrutura” se tem vindo a apossar do
poder, bom serad que a esséncia sete se mantenha nos “politicos” eleitos e
dependentes do povo.

9.5. Genealogia do principio da legalidade

A expressao “Estado-de-Direito” reveste um duplo significado. Em
sentido material, revela a finalidade essencial do Estado, a realizag¢dao da
justica e da seguranca. Em sentido formal, traduz a ideia de que a realiza-
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c¢do dos fins do Estado deve ser prosseguida unicamente através de formas
juridicas, sobretudo da lei em sentido formal.

Sucede, porém, que no Estado-de-Direito liberal a realizag@o da jus-
tica se esgotava, aparentemente, no aspeto formal. A justica é igualdade
dos cidaddos perante a lei, a delimitacdo comutativa das suas esferas juri-
dicas. A justica em sentido material depende do livre funcionamento da
soberania dessas esferas juridicas, do tecido social que elas livremente
fabricarem. Serd, portanto, uma justi¢a contingente, variavel, situada no
ponto de encontro das vontades dos particulares, que o Estado se limita a
reconhecer sem tentar influenciar e muito menos moldar.

O Estado-de-Direito liberal €, portanto, largamente estranho a consti-
tuicao de uma sociedade que se desenvolve fora dele. Estabelece as regras
de jogo, mas ndo influencia o resultado. A realizacdo da justica esgota-se na
disposicao de que a lei € igual para todos. A justica € um ponto geométrico,
o do equilibrio das forcas individuais ou sociais, portanto contingente. Em
direito privado, temos a liberdade contratual: em direito publico, temos o
liberalismo politico, o Estado policia.

Esta concecao do Estado e da sua fun¢ao tem importancia no campo
das regras basicas da tributagdo. O conteido material do Estado-de-Direito
esgota-se, também no campo fiscal, na simples estrutura formal. O princi-
pio da igualdade exprimia-se na simples proibi¢ao do arbitrio, ou seja, no
mesmo tratamento pela ordem juridica. Este principio da igualdade signi-
fica que todos os cidaddos (principio da generalidade) devem contribuir
para os encargos na medida dos seus haveres (principio da capacidade
contributiva).

O principio da igualdade tem, de inicio, um contetido predominante-
mente aritmético. Em impostos de taxas proporcionais, cada um se vé pri-
vado da mesma percentagem dos seus rendimentos. Por outro lado, como
o estado se abstém de intervir na conformacdo da sociedade, o imposto
tem a Unica fungo de cobrir as despesas.

Deste modo, o principio da igualdade vem a reduzir-se ao principio
da legalidade. E a lei, que cabe definir os elementos essenciais dos
impostos. Como os impostos representam uma interven¢ao do Estado
nas, em principio, inviolaveis, esferas juridicas dos cidadaos, devem ser
consentidos por esses mesmos, atreve dos seus representantes. Reserva-
-se, portanto, a criacdo dos impostos ao Parlamento, 6rgdo principal da
fungao legislativa, por representar mais do que qualquer outro, a von-
tade nacional. O principio da legalidade tributaria, como auto-tributagao
dos cidadaos, aparece com este sentido nas Constituigdes portuguesas,
até hoje.
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O principio da igualdade tributaria surge, portanto, como uma sim-
ples consequéncia do principio da legalidade e a justiga material ¢ absor-
vida no caracter formal da criagdo de impostos pela lei. Se os impostos
forem criados e disciplinados pela lei, € forem os mesmos para todos, a
justica esta assegurada. A funcdo de atuagdo direta dos impostos na esfera
social e economica ¢ desconhecida ou relegada para segundo plano,
podendo dizer-se que a finalidade dos impostos ¢ a de cobrir as despesas
publicas.

Com a evolugdo politico-social do século passado e a pressao das
classes mais desfavorecidas, o aspeto material do Estado-de-Direito pas-
sou a ter conteudo, deixando de se esgotar no simples primado da lei.
O Estado-de-Direito quer-se social (ou mesmo socialista); a lei passou a
ser instrumento de uma justica material integrada por grandes principios
de desenvolvimento econdmico, de igualdade de oportunidades, de igual-
dade social e econdémica, etc.

Esta alteracdo do conteudo material do Estado-de-Direito refletiu-se
no dominio fiscal.

O principio da igualdade tributéria ainda traduz — ou entdo nao se
tratara de um Estado-de-Direito — a igualdade perante a lei fiscal. Mas
esta proibicao do arbitrio ja ndo impede que a diversa condi¢do econdmica
dos contribuintes esteja sujeita a tratamento também diverso, com o fim de
promover a realizagdo dos grandes fins politico-econémicos e sociais que
a comunidade se assinala. Situagdes qualitativamente diferentes merecem
tratamento também qualitativamente diverso, em vez de se tratar, como
antigamente, de uma simples questao de quantidade.

De comeco, as taxas dos impostos, moderadamente progressivas,
pretendiam atingir uma igualdade de sacrificios: pagar dez de imposto
quanto se tem cinquenta representara talvez um sacrificio equivalente a
pagar cinco quando se tem trinta de rendimento. E os impostos respeitam
as grandes regras de jogo da economia capitalista, favorecendo a acumula-
¢do do capital e a transmissao dos bens por heranga, respeitando o capital
e tributando s6 o rendimento, etc. O Estado, nesta medida, intervinha para
salvaguardar uma situagdo dada que se limitava a reconhecer, sem a modi-
ficar nas suas estruturas de base.

Os impostos continuam a ter fins predominantemente financeiros, de
arrecadacao de receitas; as finalidades sociais, econdmicas, etc., se bem
que frequentes, continuavam de algum modo acessorias.

Todavia, a realizagdo dos grandes objetivos econdmicos e sociais é
inseparavel do proprio conceito de imposto sobrelevando, mesmo, muitas
vezes, o simples objetivo da obtengdo de receitas.
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10. Algumas insuficiéncias do principio da legalidade
10.1. O legislador “real”

O principio da auto-tributacdo, em que se funda politicamente o prin-
cipio da legalidade, exige que as leis fiscais sejam votadas pelos parlamen-
tos; sendo estes representantes dos cidadaos e da vontade destes.

Assim, sera a vontade dos cidaddos — da maioria destes — que os
parlamentos exprimem ao votar os impostos.

A ciéncia politica contemporanea adquiriu “definitivamente” o dis-
tanciamento entre a vontade popular e a vontade dos parlamentos e estes
s6 muito incompletamente sdo o porta-voz dos eleitores que nao dispdem
de canais capazes de transmitir a sua vontade aos seus “representantes’.

Por outro lado, os parlamentos mais ndo fazem, a maior parte das
vezes, do que aceder as propostas legislativas do Governo ou dos grupos
parlamentares que veiculam propostas do Governo.

Faltara porventura a alguns parlamentares (“técnicos de ideias
gerais...”) a competéncia técnica e o tempo para ponderarem adequada-
mente e com autonomia as propostas que vao votar; escapando-lhes multi-
plos aspetos que exigem aprofundada preparagdo juridica, econémica e
financeira. Assim, os parlamentos sdo, frequentes vezes, meras instancias
de ratificagdo da vontade dos Governos...

E, se virmos bem, nem dos Governos. Com efeito, estes ultimos estao
absorvidos por uma imensa massa de informacao que t€ém de “tratar” para
depois criar as normas juridicas e os projetos politicos de governo da
“polis”. Assim, cada vez sdo mais incapazes de se aperceber das conse-
quéncias do sentido das normas que editam — para além de vago sentido
geral apercebido com base em informagdes que recebam da Administra-
¢ao.

Necessitam de um pensamento complexo para o qual dispdem de
tempo.

A escassa fundamentacao das normas € bem reveladora da falta de
trabalhos preparatorios na, pelo menos, auséncia da sua publicagdo quanto
a grande maioria dos mais significativos diplomas legislativos.

A legislagdo — nomeadamente a legislagdo fiscal — ¢ frequente-
mente produzida (ou, pelo menos, inspirada) por niveis intermédios da
Administragdo fiscal que a fazem atravessar incolume instancias politi-
cas impreparadas ou demasiadamente confiantes. Sendo, cada vez mais
frequéncia, instancias “técnicas” e administrativas as “reais” “autoras”
da legislagao atribuida aos 6rgdos politicos. Em prejuizo de politicas
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financeiras animadas pela prossecugao dos direitos das pessoas, pelos
fins fundamentais do Estado assentes no desenvolvimento econdomico e
social.

11. Ailusio autoritaria do positivismo nao inclusivo

O positivismo é considerado representar o ideal de um direito
imposto e rigido e consequentemente a negacdo da procura do “justo”(%%).
Trata-se, por outras palavras, de um direito nao inclusivo de valores exter-
nos, auto-suficiente, aplicado em si mesmo e por si mesmo.

Note-se que ao apreciar o positivismo, ndo se esta valorar o Direito
positivo. A critica do direito positivo ndo parte e ndo termina no seu even-
tual positivismo. Pode haver sistemas positivistas dotados de elevado grau
de justica.

Contudo, a tendéncia moderna, desde o século XVII, de aceitar como
Direito, sem discussao, ou com a mera afirmacao de um conjunto de leis imu-
taveis aplicaveis por um processo semelhante ao da matematica, parece afas-
tar a procura do justo. Tanto mais que os juristas dos paises do centro e do
Norte da Europa se preocupavam sobretudo com a paz social, como um bem
em si e que a paz social assentava numa correta distribuicao dos bens(%°).

E se o sistema juridico assenta e decorre do direito natural? Conti-
nuara a ser positivista ou compreendera a procura do justo com base em
valores extra-juridicos?

Ha que assentar que o positivismo ndo tem, nem exige, vera mesmo
com maus olhos, a procura de uma justificagdo para o conteudo da lei, pelo
menos a nivel da sua aplicacdo. Este decorre da mesma vontade soberana,
seja esta a do principe de ciéncia certa e poder absoluto, ou das assem-
bleias “representativas” da vontade do povo. O positivismo pode descre-
ver a forma como a lei foi elaborada, a sua historia e a vontade do legisla-
dor, mas ndo justificar o seu contetido.

Depois, quanto a sua aplicagdo recai no silogismo 16gico-formal, na
subsung¢do do caso na norma. Tendo sempre dificuldade em aceitar que as
normas sdo equivocas permitindo diversas interpretacdes. E que ha que
discutir a justica da norma e da sua aplicagao.

(%%)  Rene Sive, Qu’est-ce que le positivisme?, in «Droit, nature, histoire, Michel Villey, Philo-
sophe du Droit», PU d’ Aix-Marseille, 1985, p. 109.
(56)  MicreL ViLLEy, sobre Grotius, in Seize essais de Philosophie du Droit, Paris, 1989, p. 107, ss.
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Nao se preocupando com a solugio justa do caso — por muito que
essa justiga parta e volte ao texto — mas com a solugdo “legal”: o direito
do caso resulta da norma, enquanto que o positivismo inclusivo, ou o jus-
naturalismo submetem a norma a justica.

O Direito transborda do estudo das normas(°7).

Enquanto para os positivistas ha que eliminar do Direito o que deve
ser, e restringirmo-nos a um fenémeno observavel no espago € no tempo.
Justificando-se com a circunstancia de que o positivismo ¢ a salvaguarda
da liberdade individual. E vinculando-se ao texto que o juiz protege a pes-
soa da incerteza e da inseguranga. Sendo a certeza do Direito um valor
fundamental.

As leis sdo vontades (Portucalis)(58).

Uma das zonas do Direito em que o positivismo autoritario e secta-
rio tem tido mais sucesso, € o do Direito fiscal, campo preferido da domi-
nacao.

Os impostos t€ém que ser criados por lei do parlamento que define os
seus elementos essenciais. O povo, através dos seus representantes eleitos,
cria os impostos que pretende pagar (principios da legalidade e da auto-tri-
butagdo). O que ¢ acordado ou consentido € justo, portanto neste contrato
entre o povo e o estado consubstancia-se a justica (no¢ao muito distante)
bem como a certeza e a seguranca do direito. E lendo a lei fiscal — como
fizeram e ainda fazem as administragdes e alguns tribunais — fazendo dela
uma aplicacdo literal, que se protege cada um, evitando interpretagdes varia-
veis. Justica dos impostos? Nao, pois o contrato ¢ inviolavelmente justo.

Quando muito podia alterar-se nas proximas elei¢des a vontade de
uma das partes, o povo, ¢ alterar-se o “sistema”.

Tao rigoroso era o positivismo 16gico que nem se admitiam, nem
admitem, integragdes das lacunas.

Numa fase seguinte, assentou-se que a justica se tinha de procurar
antes na aplicacao das receitas dos impostos a fins sociais relevantes.

Durante um largo periodo nem se admitia que os tribunais julgassem
os atos administrativos tributarios por assentarem em leis claras e precisas,
sendo portanto formalmente justas. Tinha de ser a administragdo a rever os
Seus erros.

Justi¢a de impostos em si-mesma? Tribunais constitucionais existem
para os quais o Unico abuso, a Unica injustica, ¢ a violagdo da igualdade.

(°7) M. ViLiey, ob. ult. cit., p. 229.
(58)  Henwri Barirror, 4 Filosofia do Direito, E. N., trad. port. da 6.% ed. de 1981, p. 15.
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E esta orientacdo que se descortina no Tribunal Constitucional Francés, no
chamado Tribunal Europeu dos Direitos Humanos e de outros 6rgaos de
menos relevo.

12. Positivismo jusnaturalista e constitucionalista e positivismo
legalista

A seguir a “reforma” dos séculos XVI e XVII , houve um longo
periodo de positivismo que se prolongou até hoje. Esse periodo com-
preende os proprios juristas reformados ditos “jusnaturalistas”, ja que esse
direito natural eram meras normas, embora julgadas mais gerais e emula-
veis, criadas pela razdo humana. Que se prolongavam dedutivamente nas
normas de direito de segundo nivel. Era uma espécie de Constituigao.

E o periodo catdlico medieval também considerado jusnaturalista?
Também era positivista?

Uma resposta negativa, impde-se em matéria de contrato (e de direito
civil em geral)(*?).

O Direito natural era de criagdo divina, meta-juridica, assente em
valores teoldgicos e éticos. Valores que ndo determinavam, dedutiva e
logicamente, as normas juridicas. Era um “direito natural permissivo”(¢9).

Em matéria de Direito Civil, nomeadamente nos contratos, a reelabo-
racdo medieval foi realizada com base na pessoa, na sua dignidade, nas
suas qualidades, na promocdo da sua felicidade individual e coletiva.
Tanto na criagdo do Direito como na sua aplicag@o, sempre inclusiva de
valores.

Longe do positivismo.

Positivismo que existe também em certas correntes da tendéncia de
ver nas Constituigdes a ultima sede da verdade e da justica. Nao se pergun-
tando suficientemente quem elaborou a Constituicdo, com base em que
valores ou interesses, e se a Constituicdo formal ¢ incompleta e parcial-
mente inconstitucional.

Quem guarda os nossos guardas?

(*%)  Vd. Dioco Leite pe Camros, 4 felicidade somos Nos, cit., p. 71, ss., e 84, ss.
() Ob. loc. ult. cits.
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Conclusao

Nada substitui, antes tudo impde, um Direito Fiscal regido pela digni-
dade da pessoa. Direito ao servigo dos seus direitos. Pessoa geradora de
Direito, jurisgénica.

O Estado assente na dignidade da pessoa; o Estado-de-Direito (Estado
dos Direitos) assente nessa mesma dignidade. O Direito como instrumento
da prossecugao dos direitos da pessoa.

Os direitos de primeira gerag@o a exigirem os de segunda geragao.

O direito ao desenvolvimento econémico social como critério perma-
nente.

Tudo sera possivel e evidente se a cultura de governo do Estado for
assente na dignidade da pessoa.



CONTRATO DE TRABALHO DESPORTIVO
E (IN)ADMISSIBILIDADE
DE CLAUSULAS ANTI RIVAIS

Pelo Prof. Doutor Jodo Zenha Martins(')

I. As clausulas anti rivais apareceram ao abrigo do principio da
liberdade contratual. S3o um deus ex machina, omnipresente no desporto
profissional, designadamente no universo do futebol. Com estas estipula-
¢Oes procura-se, no essencial, evitar que um atleta venha a celebrar um
contrato de trabalho desportivo com uma ou mais entidades empregadoras
identificadas e/ou identificaveis.

A analise destinada a defini¢cdo da admissibilidade deste tipo de clausu-
las coloca em evidéncia o entrechoque entre, por um lado, o principio da
liberdade de trabalho e, por outro, o principio da autonomia privada(?),
encontrando-se, em fundo, uma tendéncia historicamente arreigada para, em
fun¢do do apelo a particularidade das razdes desportivas e as especificidades
da competi¢do, matizar a aplicagdo do enquadramento genericamente apli-
cavel a quem exerce uma atividade profissional de natureza desportiva, cujo

(") Professor Associado da Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa.

() Ao referirmo-nos a autonomia privada fazemo-lo por identidade com a autonomia nego-
cial (mesmeidade de conceitos), uma vez que a autonomia privada nao ¢ plenamente identificavel
com uma ideia de liberdade juridica. Como fez notar Joaqumvm be Sousa Riserro, O Problema do Con-
trato. As Clausulas Contratuais Gerais e o Principio da Liberdade Contratual, Almedina, Coimbra,
1999, 49-51, ela é uma competéncia para a auto vinculagdo, i. e., para a criagdo, por ato de vontade
propria, da regra juridica a que o sujeito fica submetido. Por isso, o seu operador necessario ¢ o
negoécio juridico, confluindo na ideia de que autonomia privada e autonomia negocial sdo a mesma
coisa.
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enquadramento primeiro se encontra no nticleo fundamentante da (desig-
nada) Constituicdo Laboral(®).

Ora, se esta tendéncia levou, no extremo, a que, durante décadas,
fosse denegada a qualificagdo laboral da atividade desportiva desenvol-
vida pelos praticantes(*) — apenas com a passagem do desporto-recrea-
¢do para o desporto-espetaculo(®) foi superada a polaridade antindmica
em que o0 jogo e o trabalho eram colocados(®) (existindo um interesse do
credor digno de tutela juridica e uma atividade licitamente desenvolvida,
sob a autoridade e direcao de outrem(’), havia naturalmente uma situacao
laboral) —, a necessidade de um diploma especifico para o contrato de
trabalho desportivo espelha a necessidade de encontrar critérios que qua-
drem com institutos especificamente enraizados, de que sdo exemplos
expressivos (i) a estabilizacdo do contrato, (i7) a inexisténcia de um
direito a reintegragdo do praticante desportivo em caso de despedimento
ilicito, (iii) a intermediacdo lucrativa por parte dos empresarios desporti-
vos (operacao lucrativa historicamente reprimida pelo Direito do Traba-

(®) Sobre este conceito, ver, entre outros, PEpro Romano Martinez, Separata “A Constitui¢@o
de 1976 e o Direito do Trabalho” in Nos 25 anos da Constitui¢ao da Republica Portuguesa de 1976,
AAFDL, Lisboa, 2000.

(%) Diante dos auxiliares disponiveis, a delimitacdo do conceito de desportista profissional s6
comega a ganhar contornos definidos com a criagdo de ligagdes entre categoria profissional e determi-
nadas areas de competi¢do (e respetivas modalidades), processo que, com intermiténcias varias, ape-
nas logrou consolidagéo no ltimo quartel do século XX. Foi uma evolugao lenta e arrastada: o trata-
mento do desporto como 6cio ou recreagao, e ndo como um setor de produgdo, criou resisténcias a
admissdo de contratos de trabalho no mundo desportivo, prolongando-se, entre os idedlogos do des-
porto, a querela amador-profissional, bem ilustrada em ArnaLpo Constantivo FernanDes, Responsabili-
dade civil e responsabilidade criminal em matéria de desporto”, ROA, ano 5, n.os 1 e 2, 1945, 211.

() Com o inerente desvanecimento da figura do atleta-homo ludens e com a emergéncia do
atleta-homo faber — cf. Giuserpe Prisco, “Il vincolo tra atleti e societd. Secondo convegno giuridico
nazionale promosso dal Panathlon Club di Milano”, Rivista di Diritto Sportivo 1966, n.>s 1-2, 94.

() Primacialmente devido ao facto de o jogo, em razdo da sua relagdo com o dcio, ser visto
como a antitese do trabalho, como sustentava Sitvio Liva, Desportismo Profissional, Colecgdo Despor-
tos e Sociedade, n.° 57, MEC/DGD, Minerva, Lisboa, 1939, 16-31. S6 que, independentemente da
verificagdo da artificialidade de um tal quadro binario, a propria Lei n.° 2104, de 30.05.1960, ao oficia-
lizar a atividade desportiva nas modalidades de futebol, ciclismo e pugilismo, havia cortado cerce com
a visdo de que a atividade desportiva constituia um objeto desvalioso para efeitos de celebragdo de um
contrato de trabalho. E, a partir do momento em que se reconhece que uma atividade desportiva pode
constituir o objectum de uma relagdo laboral, tal reconhecimento tem de lograr aplicagdo a todas as
relagdes que, com semelhantes contornos, fossem constituidas pelo desenvolvimento de uma atividade
desportiva, com irrelevancia do tipo de modalidade coenvolvida.

(7)  Carco Masera, “Il vincolo tra atleti e societa. Secondo convegno giuridico nazionale pro-
mosso dal Panathlon Club di Milano”, Rivista di Diritto Sportivo 1966, ano XVII, n.os 1-2, 92. Com
desenvolvimentos, permita-se a remissao para Joio Zenua Marrins, “A cronografia do contrato de tra-
balho desportivo”, Estudos em Homenagem ao Professor Antonio Monteiro Fernandes — Vol. I
(coord. Bernardo Lobo Xavier, et al.), Ed. NovaCausa, Porto, 2017, pp. 624-651.
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lho)(®), (iv) a inaplicabilidade do principio da igualdade retributiva ou
(v) o eventual pagamento pds-contratual de uma compensacao a titulo de
promocao ou valorizagdo dos praticantes(®).

Assim, embora o recurso ao conceito de especialidade dos contratos
de trabalho como via explicativa para a diversificacao tipologica pareca
desconhecer a mesmeidade de causa tipica entre todos os contratos de tra-
balho [a troca do trabalho, qual presta¢do personalissima('?), por uma
retribuicdo ¢é invariavel nos diferentes tipos contratuais laborais('!) e a pes-
soalidade que inere a disposicao da energia laborativa colocada na execu-
¢do da prestagdo por parte de um atleta encontra-se, para todos os efeitos,
compreendida no halo do Direito do Trabalho], a verdade ¢ que, tornando-
-se necessario compreender a relagdo entre o conteudo normativo e a reali-
dade social para que este intende, ha uma consciéncia organizativa”('2)
a se (ipsum esse subsistens...) no universo laboral desportivo que logra
tradugdo na bateria negocial que os sujeitos, ao longo de décadas, foram
construindo.

Mas esse conjunto de instrumentos, sem que se desconheca que os
praticantes desportivos ndo estdo envolvidos pelas limitagdes a livre dis-

(8) Entre nos, ler Antonio Nunes pe Carvarno, “O Pluralismo do Direito do Trabalho”, 711 Con-
gresso Nacional de Direito do Trabalho. Memorias (org. Antonio José Moreira), Almedina, Coimbra,
2001, 278, cabendo ndo perder de vista que a situagdo, enquanto tal, ¢ diferente da que envolve as
empresas de trabalho temporario, dado que aqui ndo se chega a estabelecer qualquer vinculo juridico-
laboral entre o empresario desportivo e o praticante.

(%) Sobre os tragos essenciais da figura, introduzida pelo art. 22.° do Decreto-Lei n.° 305/95,
de 18.11, e reconfigurada na sequéncia do Acordao Bosman pelos arts. 18.° e 21.° da Lei n.® 28/98,
de 26.06, ver, antes da Lei n.° 54/2017, de 14.07, JoAo LearL Amapo, «O novo regime do contrato de
trabalho desportivo e as “indemnizagdes de transferéncia”», QL, Ano v, 1998, 226, ss.; idem, Vincu-
lagdo versus Liberdade. O processo de constituigdo e extingdo da relagdo laboral do praticante des-
portivo, Coimbra Editora, Coimbra, 2002, 462, ss., e Contrato de Trabalho Desportivo — Lei
n.°54/2017, de 14 de Julho Anotada, Almedina, Coimbra, 2017, 110, e Joio Zenna Martins, “A reali-
dade laboral desportiva e as indemnizagdes por promogao ou valoriza¢do”, Estudos de Homenagem a
Vitor Ribeiro — Prontudrio de Direito do Trabalho especial, CEJ, Coimbra Editora, Coimbra, 2008,
291-357.

(19)  Assim: Jost Joao Asrantes, Contrato de Trabalho e Direitos Fundamentais, Coimbra Edi-
tora, Coimbra, 2005, 48.

(') Nestes termos, sufragando-se, na sequéncia de IcuiNvo, uma nog¢éo de causa como fungéo
economico-social abstrata do contrato, v. Francesco Santoro-Passarerei, “Lavoro (Contratto di)”,
Digesto Italiano 1X, Utet, Turim, 1963, 501 e Carco Cester, I/ rapporto di lavoro subordinato: costitu-
zione e svolgimento, Vol. II (Diritto del lavoro: Commentario diretto da F. Carinci), 2.* ed., Utet,
Turim, 2007, 333-4. Por isso, e para 14 da pessoalidade que trespassa o vinculo, a relagdo de trabalho é
uma relagdo de natureza crediticia e patrimonial, conflitual, sinalagmatica e de natureza continuada.

(12) Na difundida expressao de Teusner, Droit et réflexivité: | auto-référence en droit et dans
l"organisation (traduit de 1’allemand par Nathalie Boucquey avec la collaboration de Gaby Maier),
Bruylant, Bruxelas, 1996, p. 203.
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posicdo das margens intra subjetivas de autorregulacdo de interesses que
caracteriza o Codigo do Trabalho, s6 € possivel dentro dos limites fixados
na lei e, antes do mais, na Constitui¢ao da Republica Portuguesa.

Os problemas surgem a partir do momento em que, sem metalepse, a
principiologia constitucional ndo tem um contetido unitario, encontrando-
-se ai, na impossibilidade de fixacdo de conteidos homogeneamente apli-
caveis aos diferentes tipos laborais, uma geometria variavel que, apesar do
apertus implicado para a contratagdo a termo, encontra na necessaria tem-
poralidade do contrato de trabalho desportivo uma das suas expressoes
mais significativas: ao contrario do que se verifica no regime laboral de
frequéncia média (o principio da seguranga do e no emprego postula a
garantia da estabilidade da posicao do trabalhador na relagdo de trabalho,
espartilhando a contratagdo a termo)('3), o contrato de trabalho desportivo
¢, como se sabe, e por definicdo, um contrato sem duracdo indetermi-
nada(!4), em conformacao ja crivada pela jurisprudéncia constitucional(!?).

Assumindo-se, por um lado, que o “reconhecimento da especialidade
de uma relagao laboral pode, no caso concreto, suscitar problemas”(1°),
mas, reconhecendo-se, por outro, que a expressao contratos especiais pode
ser fonte de confusdes — uma vez que todos os contratos sdo especiais,
ndo existindo, em rigor, um contrato geral proprio sensu('’) —, o corpo

(%) Por exemplo: Ac. TC n.° 581/95, de 31.10.1995 (Assuncio Esteves), BMJ 1995, n.° 451,
497, em que se firma «(a) seguranga no emprego implica, pois, a construgao legislativa de um conjunto
de meios orientados a sua realiza¢do. Desde logo, estao entre esses meios a excepcionalidade dos regi-
mes da suspensdo e da caducidade do contrato de trabalho e da sua celebragdo a termo. Mas a proibi-
¢do dos despedimentos sem justa causa apresenta-se como elemento central da seguranca no emprego,
como a “garantia da garantia”».

(%) Sobre as razdes que concorrem para essa estabilizacdo, ver, entre nos, por todos, Joio
Lear Amapo, Vinculagdo versus Liberdade. O processo de constituigdo e extingdo da relagdo laboral
do praticante desportivo, Coimbra Editora, Coimbra, 2002, 108, ss., ¢ ANtonio Pinto MonTEIRo, «Sobre
as “clausulas de rescisdo” dos jogadores de futeboly, Revista de Legislag¢do e de Jurisprudéncia,
Coimbra, a.135, n.° 3934 (Set.-Out. 2005), 5-26.

(%) Assumindo a incolumidade constitucional da temporalidade genésica do contrato de tra-
balho desportivo, ver Ac. TC n.° 199/2009, de 28.04 (Sousa Riseiro) € Ac. TC n.° 170/2019, de 14.03
(Livo Ropricues RiBero), sem que, no cotejo com o designado contrato de trabalho comum, se deixe de
concluir “nas regras de calculo, o legislador esta obrigado a assegurar ao praticante desportivo o
mesmo grau de prote¢do que dispensa ao trabalhador comum ou, pelo menos, uma prote¢ido que nao
configure um tratamento desigual em medida significativamente excedente”.

(') Assim: Jurio Vieira Gowmes, “Da fabrica a fabrica de sonhos — primeiras reflexdes sobre o
regime dos contratos de trabalho dos profissionais de espectaculos”, Estudos dedicados ao Professor
Mario Fernando de Campos Pinto. Liberdade de Compromisso — Vol. 1I, UCP, Lisboa, 2009, 252.

(") Puiieee Macaurie/Lauvrent Avniss, Cours de Droit Civil. Les Contrats Spéciaux (13.% ed.),
2000, 21. Ainda: Puiiere Rimy, «La Jurisprudence des Contrats Spéciaux quarente ans de chroniques a
la Revue Trimestrielle de Droit Civil», BEFDVC, Vol. LX, 1984, Coimbra Editora, Coimbra, 162-7 ¢
Marco Biaci/MicreLe Tirasoschi, Istituzioni di diritto del lavoro (4.* ed.), Giuffre, Mildo, 2007, 166-7,
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normativo autonomizado pela Lei n.° 54/2017, de 14.07 (doravante:
RICTPD), que abriga o ntcleo regulativo do contrato de trabalho despor-
tivo, ndo tem, nem pode ter, a ambicao de esgotar todos os aspetos de
regime e/ou albergar todas as previsdes legais possiveis.

Eis porque, com vista a delimitacao do quadro de analise que as clau-
sulas anti rivais convocam, se impoe chamar “todo o Direito a depor, com
relevo para a Constituigdo (...) em conjugacao com todos os dados norma-
tivos relevantes”('8).

Contudo, esse chamamento ndo pode, nem deve, ignorar a centrali-
dade do RJCTPD (designadamente o art. 19.°), sendo, por isso, necessario
testar a compatibilidade das normas do Coédigo do Trabalho com a natu-
reza da relacdo especial de trabalho em causa.

Esta constru¢do decorre do art. 9.° do Cédigo do Trabalho('?) — em
remissdo que “ndo ¢ feita de modo automatico e indiscriminado, mas dir-
-se-ia, de modo condicionado e inteligente”(2%) —, e outro tanto do
RJCTPD, que vem postular que a aplica¢do das regras aplicdaveis ao con-
trato de trabalho tem de ser compativel com a especificidade das relagoes
emergentes do contrato de trabalho desportivo(*').

Assim, sabendo-se que muitas das solucdes caracteristicas de base
média ndo sdo ampliaveis e que a tipicidade dos processos especiais
implica que a solugdo se encontre no seu ambito, o recurso ao modelo de
frequéncia ordinaria(*?) atualmente acolhido no CT envolve um juizo pré-
vio sobre a fundamentada insuficiéncia do quadro normativo especifica-
mente desenhado para o contrato de trabalho desportivo.

Isto significa que, se as questdes sobre direitos e obrigagdes emergen-
tes do contrato de trabalho desportivo ou pactos acessorios nao lograrem

acentuando que o recurso ao conceito de especialidade dos contratos de trabalho como via explicativa
para a diversifica¢do tipologica do contrato de trabalho parece desconhecer a mesmeidade de causa
tipica entre todos.

(') Antonio Menezes CorpEiro, Introdugdo a edigdo portuguesa — Systemdenken und System-
begriff in der jurisprudenz (de Claus-Wilhelm Canaris), Lisboa, 1989, pp. XI-CXII. Naturalmente,
também os proprios niveis instrumentais, como o processo, sdo convocados no momento decisorio.

(') O qual prevé que “ao contrato de trabalho com regime especial aplicam-se as regras
gerais deste Codigo que sejam compativeis com a sua especificidade”.

(29)  Joao LeaL Amapo, Contrato de trabalho desportivo — Lei n.” 54/2017, de 14 de Julho —
anotada, Almedina, Coimbra, 2017, 36.

(2") A expressdo que se encontra em italico foi aditada, e bem, pelo RICTPD, vindo ao encon-
tro do que se referia em Joio Zenna Marrins, «O novo Codigo do Trabalho e os “contratos de trabalho
com regime especial”: pistas para o enquadramento do contrato de trabalho desportivo», RMP 2003,
n.°95,31-71.

(??) O sintagma ¢ de Nuno CasraL Basro, “Contratos Especiais de Trabalho: reflexdes em
torno do sistema positivo vigente”, ESC 1969, n.° 31, 70.
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ser resolvidas pelo RICTPD, impde-se aplicar o Codigo do Trabalho, con-
quanto se proceda a qualificacdo do contrato de trabalho desportivo na
esfera de sentido daquele tipo contratual (genérico) e se demonstre a rela-
¢ao de compatibilidade que o RCTD hoje (justificadamente) exige(??).

Esta aplicacdo deve ser realizada caso a caso, assim se firme a neces-
saria afinidade valorativa(**).

II. A dimensdo social que cunha o constitucionalismo moderno
recentra a liberdade de trabalho, entre nos contida no art. 47.° da Constitui-
¢do da Republica Portuguesa (CRP), como principio fundamental.

Esta tem uma dimensdo multifacetada que ndo se esgota na impossi-
bilidade de alguém ser compelido ao trabalho — comummente tripartida
na liberdade de constituicdo, de execucao e de extingao a todo o tempo do
vinculo laboral —, a qual, como ¢ sabido, conhece limitagdes operativas
importantes no ambito do contrato de trabalho desportivo em razdo da
estabilizag@o ope legis do prazo: por regra, o contrato nao pode ter duragdo
inferior a uma época desportiva nem superior a cinco épocas (art. 9.°),
estando-se, diante da impossibilidade de desvinculagdo sem justa causa
aplicavel aos sujeitos, perante um prazo estabilizador e nao limitativo(?%),
cuja inexecuc¢do, em atencdo ao nemo ad factum praecise cogi potest, é
insuscetivel de cumprimento laboral coercivo, mas que, em razdo das

(?*) Nao se quer, todavia, significar que a legislagdo genérica se encontre condenada a conhe-
cer uma aplicagdo estritamente residual e que se afaste um conjunto de principios que dimensionam a
unicidade do Direito do trabalho. Sabe-se que os preceitos incorporam intrinsecamente conexdes de
sentido e relagdes de interdependéncia que impdem a realizagdo de um four d’horizon por todas as
regulacdes a fim de captar o sentido do preceito que se trata de interpretar. Por isso, o afastamento da
aplicagdo mecanicista do CT e da legislagao que sobre ele se molda (aplica¢@o formalista que descura
a materialidade do problema e desatende a realidade subjacente) ndo significa renunciar a procura de
uma simplificacao da complexidade do Direito que reconduza os critérios decisorios a “pontos de vista
unitarios”. Pelo contrario. O estudo comparado das realidades juridicas que desempenham, embora em
planos diferentes, fungdes similares obriga a uma concretizagdo dos principios estruturantes do orde-
namento laboral e a uma conceptualiza¢ao juridico-dogmatica que viabilize a revelagdo das conexdes
que apontam para a coeréncia do todo. E o contrato de trabalho desportivo ¢, em todo o caso, um con-
trato que incide sobre a disposi¢ao da energia laborativa de um homem a favor de outrem. Mas, no que
especificamente ao processo de preenchimento de lacunas diz respeito, importa evitar o recurso ao
diploma cuja lacuna de previsdo em relag@o ao vinculo assumido pelos praticantes desportivos justifi-
cou a consagracdo do RCTD, garantindo-se, com isso, a for¢a normatica dos principios que contri-
buem para a inconfundibilidade desse modelo com o modelo de frequéncia média.

(%) Giovannt lupica/Paoro Zarri, Linguage e regole del Diritto Privato (2.* ed.), Cedam, Padua,
2001, 28.

(25)  Cf. RauL Ventura, “Extingdo das relagdes juridicas de trabalho”, ROA 1950, 252-5, e,
especificamente, Joao LeaL Amapo, Vinculagdo versus Liberdade, Coimbra Editora, 2002, 97, ss., € Joio
Zenua Marrins, Da mobilidade dos futebolistas profissionais. Contributo para o estudo do contrato de
trabalho desportivo (tese mestrado n.p.), Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 2003, 84, ss.
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especificidades subjacentes a atividade desportiva com natureza competi-
tiva, também ndo convive com o direito a reintegracao(2°).

Esta estabilizagao contratual, seja qual for o valor atribuivel a regula-
mentagao emitida(?’), aparece conformada pelas ‘federagdes internacio-
nais’, cujo exemplo mais saliente ¢ encontravel no Regulamento do Esta-
tuto e Transferéncia de Jogadores da FIFA, justificando-se, no essencial,
com base na tutela das competicdes desportivas.

Mas a liberdade de trabalho também postula, por definigdo, que todos
possam livremente ativar a sua forca de trabalho (a capacidade para traba-
lhar, em sentido dinamico, significa a possibilidade concreta, para qual-
quer cidadao, de realizar a propria capacidade profissional)(?®), designada-
mente através da escolha do respetivo trabalho(%?).

Esta liberdade concreta ¢ essencial ao livre desenvolvimento da per-
sonalidade (tutelado pelo art. 70.° do Codigo Civil e, desde 1997, objeto de
acolhimento constitucional expresso(3), com o n.° 1 do art. 26.°)(3!), sendo
possivel reconduzi-la ao feixe de direitos de personalidade(3?), enquanto

(2°) O n.°2do art. 27.° do RCTD ora revogado previa a reintegragdo do trabalhador em caso
de despedimento ilicito, desde que, naturalmente, a ilicitude do despedimento fosse judicialmente pro-
ferida antes do termo previsto para o contrato. Em clara desconsiderag@o pela matriz pluralista do
Direito do Trabalho, havia-se optado pelo acolhimento de uma figura que, embora destinada a afastar
uma tutela estritamente ressarcitoria em caso de despedimento (fundada no art. 53.° da CRP), descon-
siderava as razdes que estdo na génese da solu¢@o que vigora no ambito do contrato de servigo domés-
tico e que também conformavam a inexisténcia de um direito a reintegragdo em caso de despedimento
sem justa causa prevista na convengao coletiva aplicavel aos treinadores de equipas profissionais de
futebol (BTE, 1.* Série, n.° 27, de 22 de Julho de 1997, 1219, ss.).

(7) Sobre o ponto, e sem que se esqueca que o reconhecimento dessa normatividade a se
encontra a sua base de legitimidade (/) na legislagdo ordinaria, (i7) na atuagdo da denominada adminis-
tragdo publica desportiva e (iii) no principio da unicidade regulamentar (uniformizagao, a escala mun-
dial, da disciplina sobre uma determinada modalidade), permita-se a remissao para Joio ZenHa Mar-
TiNs, “A natureza juridica de algum Direito do desporto: reflexdes sobre a diversidade de fontes e o
sistema portugués”, Themis 2015, ano XVI, n.os 28/29, 71-121.

(28)  Piera Fasris, 11 patto di non concorrenza, Giuffre, Mildo, 1976, 62-3.

(%%)  Assim, falando em principio de “liberdade de actividade da forga de trabalho”, v. RaBinDrA-
Nath CapeLo pE Sousa, O Direito Geral de Personalidade, Coimbra Editora, Coimbra, 1995, 279-280.

(*°) Embora o Tribunal Constitucional ja o houvesse extraido do principio da dignidade da
pessoa humana: Ac. TC n.° 6/84, de 18.01 (Macaruies Gopinno), proc. n.° 42/83, DR 1I Série,
de 02.05.1984, considerando, ademais, que o art. 26.° da DUDH, no seu n.° 2, estabelecia a plena
expansdo da personalidade humana e que o art. 22.° consagrava que todo o homem como membro da
sociedade tem direito a realizagdo dos direitos indispensaveis a sua dignidade e ao livre desenvolvi-
mento da sua personalidade.

(*") O preceito implica, nas palavras de Cararina Sampaio Ventura, “Os direitos fundamentais a
luz da quarta revisao constitucional”, BFDUC 1998, Vol. LXXIV, 501, um raio de protegdo das “sin-
gularidades da pessoa humana, naquilo que a caracteriza como diferente ou igual as demais, confe-
rindo-se a cada um o direito de optar pelo seu proprio projecto de vida”.

(32) Como cedo fizeram notar Costantivo Morrari, “Il lavoro nella Costituzione”, I/ Diritto del
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“imediata extrinsecagao da personalidade”(3?) e como manifestacao do
espirito ou do intelecto(34).

Também por isso, verificando-se a composi¢ao da liberdade de traba-
lho como um principio de ordem publica(3s), a sua aplicagao nao depende
da vontade dos sujeitos e, embora com limitagdes imanentes (também con-
vencionais), ha de lograr aplicacdo, mesmo que os sujeitos se manifestem
em sentido diverso(3°).

III. Convocando-se a liberdade de trabalho, € neste contexto que se
coloca a admissibilidade das clausulas anti rivais, em cenario que, sem
prejuizo das especificidades do desporto(37), ndo deve outro tanto fazer
perder de vista a proteg@o da livre concorréncia, contida, designadamente,
no art. 81.° [al./f)] e no art. 99.° [als. a) e c¢)], ambos da CRP.

Constituindo um exemplo vivo da pratica rica e inventiva que os
sujeitos laborais foram criando, as clausulas anti rivais tanto podem vir
inseridas num contrato de trabalho desportivo (A convenciona com T que
este ndo podera jogar post contractum ao servi¢o de B), quanto num
acordo de revogagdo do contrato de trabalho (A convenciona com T, ao
momento da cessagdo do contrato de trabalho, que este ndo podera jogar
post contractum ao servigo de B) ou mesmo em pacto celebrado entre clu-

Lavoro, Vol. XXVIII, Roma, 1954, 150 € ManLio Mazziort, 1l diritto al lavoro, Giuffré, Milao, 1956,
57 e, entre nds, Rasinoranati CaperLo pe Sousa, O Direito Geral de Personalidade (1995), cit., 278.
(3) As palavras sao de Maxtio Mazziorm, I/ diritto al lavoro, Giuffré, Milao, 1956, 58.

(**)  Seagnuoro Vicorita, “Professione e Lavoro (Liberta di)”, Novissimo Digesto Italiano X1V,
Utet, Turim, 1967, 15.

(3%) Sobre o conceito, entre nos, v. ManueL CarNEIRO DA Frapa, “A ordem puiblica no dominio
dos contratos”, Ars Iudicandi — Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Antonio Castanheira
Neves, Vol. Il — Direito Privado, Coimbra Editora, Coimbra, 2009, 260-2.

(3%)  Assim, Gtrarp Lyon-Caen, Les clauses restrictives de la liberté du travail (Clauses de non-
concurrence oude non réembauchage)”, DS 1963, n.° 2, 87.

(37) Destaca-se, neste plano, a redagao trazida pelo Tratado de Lisboa ao art. 165.° do TFUE
(ex-art. 149.° TCE), que configura como objetivo da a¢do da Unido “desenvolver a dimensdo euro-
peia do desporto, promovendo a equidade e a abertura nas competi¢cdes desportivas e a cooperagdo
entre os organismos responsaveis pelo desporto, bem como protegendo a integridade fisica e moral
dos desportistas, nomeadamente dos mais jovens de entre eles”, em enquadramento que, desde cedo,
foi sendo sinalizado pela Comissdo Europeia, avultando, neste dmbito, o Relatorio de Helsinquia
sobre o Desporto (= Relatério da Comissdo ao Conselho Europeu de 10.12.1999), onde se lia que
“a aplicagdo das regras de concorréncia do Tratado ao sector do desporto deve ter em conta as espe-
cificidades deste, nomeadamente a interdependéncia entre a actividade desportiva e as actividades
econdmicas que dela decorrem, o principio da igualdade de oportunidades, a incerteza dos resulta-
dos”. Com desenvolvimentos: Ricuarp Parrish, “Sources and origins of EU sports policy”, Research
Handbook of EU Sports Law and Policy, edited by J. Anderson, R. Parrish, B. Garcia, Cheltenham-
North-ampton 2018, 24-45.
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bes (A e B convencionam que nao contratam T, ou entdo que T, apos a ces-
sacdo do contrato de trabalho com B, ndo vai poder jogar por C).

Neste primeiro patamar de analise os elementos juridicamente rele-
vantes sao (i) o instrumento que cria uma barreira a contratacao de T e (i)
a interveng¢do, ou a sua auséncia, do trabalhador na limitacao criada atra-
vés de vontade livremente manifestada.

Ja num segundo patamar de analise, que s6 tera lugar caso se logre
franquear os obstaculos relativos a admissibilidade destas clausulas, ¢
necessario valorar o tipo inibitorio presente (v. g. compensagao monetaria,
“direito de recompra”, preferéncia ou op¢ao), o contetido e o alcance da
prestacdo (v. g. 5 ou 50), a incidéncia da cominagao (v. g. A/A, B e C/todos
os clubes de determinado campeonato ou pais) e a eventual existéncia de
diferengas quanto a causa de cessagdo do contrato de trabalho desportivo
que funciona como referéncia pressuponente do fator juridicamente rele-
vante destinado a impedir ou a dificultar a transferéncia do atleta (v. g.
resolugdo com justa causa, despedimento com justa causa, denincia con-
vencional ou revogagdo do contrato de trabalho).

A relevancia conformativa da causa de cessagdo do contrato de traba-
lho na invocabilidade de determinadas obriga¢des encontra projecdo no
RJCTPD — sirva de exemplo o afastamento da obrigagdo de pagamento
da compensacao a titulo de promogao ou valorizagdo quando o contrato de
trabalho desportivo ¢ resolvido com justa causa pelo praticante ou quando
este ¢ despedido sem justa causa (n.° 7 do art. 19.°) —, o mesmo aconte-
cendo no ambito do CT, com o n.° 3 do art. 136.° a fazer depender a invo-
cabilidade da limitacao da atividade prevista na clausula de ndo concorrén-
cia da elevagdo da compensagdo devida ao trabalhador até ao valor da
retribui¢@o base a data da cessa¢@o do contrato de trabalho, ou ainda com
o art. 137.°, que na leitura dominante afasta a necessidade de pagamento
de quaisquer despesas com a formacgdo do trabalhador sempre que o con-
trato de trabalho cesse através de uma resolugdo com justa causa ou
quando o trabalhador ¢ despedido sem justa causa.

IV. Assumindo-se inviavel, perante a diversidade causal e regimen-
tal das clausulas anti rivais, a ado¢ao de uma posi¢do aprioristica de apro-
vagdo ou rejeigdo liminares, impde-se ponderar os argumentos subjacentes
a cada um dos enquadramentos, numa combinac¢do dialégica que entre-
corra as diferentes perspetivas e que se mostre consentinea com os vetores
materiais que no desenho concreto da clausula sejam chamados.

Esta analise deve comecar pelos termos em que o ordenamento labo-
ral consente um pacto de ndo concorréncia, procurando saber-se se as clau-
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sulas anti rivais s@o qualificaveis como tal, e, em caso afirmativo, se hao
de valer nos termos e com os efeitos desenhados no art. 136.° do CT.

A figura aparece, ndo raro, assimilada as cldusulas de ndo concorrén-
cia que o art. 136.° do CT, enunciando genericamente a sua proibicao,
parametriza, admitindo, embora com restri¢des, a sua estipulabilidade.

De forma breve, o CT admite que um trabalhador possa autolimitar a
sua liberdade de trabalho. Esta rentncia, que deve outro tanto ser analisada
enquanto “poder individual de dispor das posi¢des juridicas proprias, tute-
ladas por normas de direitos fundamentais, de cujo exercicio resulta, como
consequéncia juridica, uma diminui¢ao da prote¢do do individuo”(3®), tem
como limite dois anos(?*”), contanto que o trabalhador emita a sua vontade
de forma livre, consciente e esclarecida.

Exigindo-se a reducdo a escrito da autolimitagdo (formalidade ad
substantiam), a proibi¢ao de atividade subsequente tem de se mostrar apta
a causar um prejuizo ao empregador, convocando-se, neste dominio, a
nog¢ao de prejuizo sério, nogao que nao deve/pode prescindir de uma rela-
cdo de interdependéncia entre a limitacdo assumida pelo trabalhador e o
interesse que a justifica(*?): por um lado, ndo h4 interesse se ndo houver
utilidade para o empregador ou uma suscetibilidade de provocacéo de alte-
ragdes negativas no complexo da sua situagdo econémica; por outro, a
limitagdo s6 ¢ validamente assumivel pelo trabalhador se houver um inte-
resse, reconhecido pelo sistema, que a justifique, e cuja apreciacao ¢ viva
e dinamica, j& que o interesse acompanha a vida da rentincia, nao se confi-
nando ao momento inicial.

Assim, apenas releva, como tal, o exercicio de uma atividade, que
face a experiéncia profissional acumulada no &mbito do contrato de traba-
lho, seja idénea a privagdo ou a diminui¢ao do gozo de bens, a sujeicdo a
encargos (que ndo, naturalmente, a compensacdo que o empregador tem
de prestar ao trabalhador) ou a frustracdo de aquisicao ou acréscimo de
valores.

(3%) Utilizamos a defini¢do de Jorae Reis Novais, “Rentncia a direitos fundamentais”, Pers-
pectivas constitucionais: nos 20 anos da Constitui¢do de 1976. Vol. I (org. Jorge Miranda), Coimbra
Editora, Coimbra, 1998, 271.

(3%) Excecionalmente, o n.° 5 do art. 136.°, tratando-se de trabalhador afecto ao exercicio de
actividades cuja natureza suponha especial rela¢do de confiang¢a ou com acesso a informagdo parti-
cularmente sensivel no plano da concorréncia, possibilita que, em razdo do tipo de trabalhador e dos
interesses especificamente conexos com o contetido da obrigagao geravel, a obrigacao de ndo concor-
réncia seja prolongada até trés anos.

(4%)  Renato Corrapo, “Il lavoratore nell’organizzazione dell’impresa”, Nuovo trattato di
diritto del lavoro. Vol. 11 (dir. L. Riva Sanseverino e G. Mazzoni), Cedam, Padua, 1971, 267.
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Mas o prejuizo sério que uma atividade pds contratual pode causar
nao ¢ desligavel do conceito de concorréncia diferencial.

Na sua esséncia, o conceito traduz a especial vantagem de que um
trabalhador ¢ portador(*!). Se, neste quadro, importara atentar aos conheci-
mentos especificos adquiridos pelo trabalhador no decurso da permanén-
cia ao servico do anterior empregador, nao serdo, contudo, quaisquer
conhecimentos: terdo de ser conhecimentos sobre a estratégia ou a situa-
¢do econdmica da empresa, que impliquem informagdes sobre a clientela,
sobre fornecedores ou mesmo sobre as técnicas organizativas utilizadas, ja
que a inverificabilidade de conhecimentos sobre estes elementos privara o
pacto de ndo concorréncia de qualquer “interesse util”, no¢ao que, no
nosso sistema, se assimila a idoneidade para a provocacgiao de um prejuizo
aos interesses economicos do empregador.

Por ultimo, o pacto de ndo concorréncia &, por definigdo, um acordo
oneroso que, face a posi¢do ocupada pelos sujeitos e as implicagdes jus-
fundamentais que traz consigo, ndo se coaduna com a gratuitidade.

A compensagdo prevista na al/c do n.° 2 do art. 136.° do CT, embora a
lei ndo fornega critérios operativos quanto a sua quantifica¢do, tem como
fungdo compensar ex ante o trabalhador pela ndo frui¢do plena do seu
direito ao trabalho(#?), assegurando o sinalagma(#3). Trata-se, em aflora-
mento, de salvaguardar a necessidade de compensar o trabalhador de uma
lesao a um direito fundamental(#4), necessidade que, em quadrantes diver-

(1) Essa vantagem substancia-se nos conhecimentos das caracteristicas técnicas e comerciais
da empresa e nos lagos criados com a clientela daquela. Nas palavras de JuLio Veira Gowmes, Direito do
Trabalho, Coimbra Editora, Coimbra, 2007, 612 cuida-se de “concorrentes particularmente perigo-
s0s”, em razao (i) do estreito contacto com a clientela; (i7) do acesso a informagoes sigilosas e exclusi-
vas e (iii) da aquisicdo de know-how proprio da empresa, 14 onde se constrdi semiologicamente a
designada concorréncia diferencial. Ler ainda Antonio MonTeiro Fernanpes, Direito do Trabalho
(19.% ed.), Almedina, Coimbra, 2019, 359.

(*?) A contrapartida atina com a titularidade de um status que, a manter-se, era suscetivel de
dar ao trabalhador o direito a um ganho, face a nao compressao da liberdade de trabalho, sendo, pois,
uma consequéncia direta dessa compressdo, sem que, summo rigore, exista a frustragdo de um ganho.

(#) Construcdo que, grosso modo, ¢ sustentada no ordenamento transalpino para sustentar a
onerosidade de um pactum de non recedendo — assim: ALserro Russo, Problemi e prospettive nelle
politiche di fidelizzazione del personale. Profili giuridici, Giuffre, Mildo, 2004, 96 —, mas cuja razao
de ser ¢ extensivel a qualquer conveng@o que, nas margens do sistema, opere uma limitacéo da liber-
dade de trabalho.

(*)  Ver Lea Bensouaziz, L'économie générale du contrat de travail, Universite Paris II Pant-
heon-Assas, 2011, 89 e MarHiLpe Scacria, «La QPC et la “régle” jurisprudentielle, & propos de la clause
de non concurrence”, RDT 2013, n.° 4, 269-272, com enquadramento genérico sobre o acérdao da
Cour de Cassation, de 28.11.12, que atinou com a questao prioritaria de constitucionalidade (QPC)
relativa a interpretaco jurisprudencial sobre a desconsideragao parcial (= ndo escrita) de uma disposi-
¢do inscrita numa clausula de ndo concorréncia que previa uma diminuigdo da contrapartida financeira
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sos e em ordenamentos diversos, ndo tem sustido, no ambito do Direito da
concorréncia, a equiparagdo dos pactos de ndo concorréncia aos acordos
de negociacdo exclusiva, em que uma empresa se compromete a negociar
exclusivamente com um fornecedor por um determinado periodo(#).

V. Com base no que vai dito, encontra-se falha de razao a qualifica-
¢do de uma clausula anti rivais subscrita pelo trabalhador como uma clau-
sula de ndo concorréncia para os efeitos previstos no art. 136.° do CT.

Em primeiro lugar, a aplicacdo do art. 136.° do CT desconsidera a
existéncia do art. 19.° do RICTPD, cuja razao de ser inviabiliza o recurso
subsididrio a sec¢do do CT sobre os pactos de limitacdo a liberdade de tra-
balho.

O art. 19.° do RICTPD estabelece que “(s)ao nulas as clausulas inse-
ridas em contrato de trabalho desportivo visando condicionar ou limitar a
liberdade de trabalho do praticante desportivo apos o termo do vinculo
contratual”, proibindo expressamente quaisquer clausulas que limitem,
direta ou reflexamente, a liberdade de trabalho do praticante.

Fa-lo, com redagdo idéntica ao que dispunha o art. 18.° do RCTD(#9),
uma vez que o “interesse sério da empresa”, que contribui para a sustenta-
¢do deste tipo de acordos, €, por natureza, inverificavel: o afastamento da
suscetibilidade de desvio da clientela e/ou a colocagdo dos conhecimentos
adquiridos pelo trabalhador ao servigo de um concorrente nao logram, pela
esséncia da atividade, fundamento neste dominio(*7).

a cargo do empregador em caso de demissdo do trabalhador e que, no juizo da Cour de Cassation, se
revelou inatendivel, face a absolutidade da fungdo de compensar a lesdo a liberdade de trabalho que
caracteriza a contrapartida devida pelo empregador, posi¢do que, contudo, ndo é unanime: ALEXANDRE
CHarBONNEAU, “La contrepartie financiére d’une clause de non-concurrence: indifference du mode de
rupture du contrat quant a son montant. Soc. 25 février 2012, n.° 10-11.590”, RDT 2012, n.° 4, 217.

(%) A avaliag@o da natureza anticoncorrencial deste tipo de acordos tem-se processado a par-
tir do equilibrio de poder verificavel ao longo de todo o processo negocial — destaca-se, semiologica-
mente, a importancia do quantum compensatorio — e da suscetibilidade de aproveitamento da situa-
¢a0 de inferioridade que envolve um dos sujeitos, face a economia de riscos subjacente. Com
desenvolvimentos: Lora Damstra/Amsroise Desamps, “How do non-poaching agreements distort com-
petition?” (06.2019), <https://www.oxera.com/insights/agenda/articles/how-do-non-poaching-agree
ments-distort-competition/# ftn10> (consulta em 19.04.2021).

(*) O n.°1doart. 18.° da Lei 28/98, de 26.06, estabelecia, para o efeito, que “sdo nulas as
clausulas inseridas em contrato de trabalho desportivo visando condicionar ou limitar a liberdade de
trabalho do praticante desportivo ap6s o termo do vinculo contratual”. Cf. JoAo Lear Amapo, Vincula-
¢do versus Liberdade, cit., 126.

(#7)  RarraeLe GuipoLin, “Da Bosman a Ronaldo: I Trasferimenti in Pendenza di Contratto”,
RDS 1998, n.os 1-2, 92. Entre nés: Maria Irene Gowmes, “Questdes a proposito dos requisitos exigidos
para a licita constitui¢ao da clausula de ndo concorréncia no ambito do contrato de trabalho”, QL 2014,
n.° 42, 243.
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Sem que se possa esquecer o conceito de patrimonio profissional
pessoal(*®) (14 onde ndo se pode associar qualquer possibilidade de pre-
juizo ao exercicio de uma atividade que se funde na utilizagao de proces-
sos técnicos ou métodos criados pelo trabalhador ou que se ampare nas
suas qualidades profissionais intrinsecamente consideradas)(*), a carreira
de um desportista profissional €, além do mais, de curta duragdo, a ativi-
dade laboral subjacente efémera, e qualquer vedagdo concorrencial pos
contratual que impega o praticante de competir durante determinado
periodo pds contratual comprometeria irremediavelmente o seu direito ao
trabalho(°?), esvaziando também o sentido de realizagcdo pessoal que vai
implicado pelo conceito de trabalho(®!).

Por ultimo, nao se vislumbra a exigéncia de qualquer compensagio a
atribuir ao atleta na sequéncia da cessacdo do contrato de trabalho para que
este ndo se vincule laboralmente a uma ou mais entidades, compensacao que,
no que se refere a um pacto de ndo concorréncia, tem uma componente
indemnizatdria ex lege, visando a reparagao do dano suposto pelo sacrificio a
liberdade de trabalho. No ambito desportivo nem poderia ser de outra forma:
a integridade das competi¢cdes poderia ficar comprometida se um atleta,
competindo ao servigo de um clube, recebesse durante esse periodo uma
compensacdo abonavel por outro clube, provavelmente competidor direto.

VI. Em geral, uma obrigagido assumida pelo trabalhador que limite
a sua liberdade de trabalho s6 logra reconhecimento sistematico(?2) se

(*8)  Joun Hutr, Commercial secrecy: law and practice, Sweet & Maxwell, Londres, 1998, 243
e Huan Corrins, Employment Law, Oxford University Press, Oxford, 2008, 157.

(#) Conforme fazem notar Marco Biaci/MicueLe TiraBoschl, Istituzioni di diritto del lavoro
(4.* ed.), Giuftre, Milao, 2007, 602-3, esta distingdo entre conhecimentos relativos a bagagem profis-
sional do trabalhador e conhecimentos que atinam com o patriménio empresarial ¢ outro tanto funda-
mental para a delimitacdo do dever de reserva do trabalhador apds a cessagao do vinculo laboral. Entre
nds, ha mais de meio de século, ja RavL ventura, “Extingdo das relagdes juridicas de trabalho”, ROA
1950, n.os 1-2, 1950, 359, embora reconhecendo dificuldades em destringar o segredo comercial e
industrial da simples aquisi¢do de conhecimentos profissionais por banda do trabalhador, ndo deixava
de enfatizar que “os segredos comerciais e industriais de que teve conhecimento por virtude do traba-
lho (...) ndo devem ser divulgados, depois de finda a relagéo de trabalho”.

(°%) Também aqui, trata-se, como fazia notar Piera Fasris, 1/ patto di non concorrenza nel
diritto del lavoro, Giuffré, Mildo, 1976, 77, de “ndo consentir a criagdo de uma situagéo que constringe
o trabalhador a mudar de atividade ou a renunciar a sua propria carreira profissional”, garantindo-se
que o direito ao trabalho remanesce com um nucleo intangivel, face a indissociagao entre capacidade
humana e liberdade.

(5") O reconhecimento do valor ético subjacente a prestagao do esfor¢o humano e a sua impor-
tancia na realiza¢do autoconstituinte de cada um ndo constitui referéncia estritamente discursiva,
encontrando reflexo na al./b do n.° 1 do art. 59.° da CRP, relativa a realizagdo pessoal do trabalhador.

(52) Falamos em reconhecimento sistematico, uma vez que as consequéncias juridicas produ-
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(i) for livremente decidida ou consentida (recorte de quadro dual: restri¢ao
estabelecida por lei em observancia do art. 18.° da CRP ou um acordo indi-
vidualmente subscrito, envolto por garantias materialmente idénticas as
que envolvem uma restricao ex lege(®?), (ii) for portadora de um interesse
sério (aptidao para a tutela dos interesses da empresa), (iii) for limitada no
tempo, estando precludida a assuncao de obrigagdes perpétuas. A nao per-
petuidade da limitagdo, sendo obtenivel através da fixagdo de um prazo
maximo de duragdo ou da revogabilidade a todo o tempo da obrigagao,
encontra, no ambito dos pactos legalmente tipicos, satisfacdo nos dois
vetores caracteristicos, refor¢ando a tutela do trabalhador(%#).

Este principio, de que ndo é possivel estabelecer qualquer limitagdo
a liberdade de trabalho sem o consentimento expresso, livre e esclarecido
de um trabalhador, encontra-se contido no art. 138.° do CT. Por outras
palavras: as entidades empregadoras nao podem proteger-se da concorrén-
cia através de acordo em que ndo intervenha o trabalhador visado, vulne-
rando, com isso, a sua liberdade de trabalho(°%).

Se nesse conjunto de hipoteses se esta diante de uma limitagao hete-
rononamente efetivavel e o conceito de aufolimitagdo implica nominolo-
gica e substantivamente o conceito de autonomia, o desvalor subjacente a
uma limitagcdo em que o trabalhador ndo intervenha encontra-se eviden-
ciado no art. 138.°, naufragando, em razdo da axiologia constitucional, a
admissdo de regulamentagdes que, sem adequacdo sistemadtica, limitem
heteronomamente o direito ao trabalho, de que ¢ exemplo histérico a que o
regulamento das manufaturas de Amiens (1666) albergava(*°).

zidas pelo ato de vontade individual s6 o sdo se o ordenamento reconhecer “expressa ou implicita-
mente, tal capacidade”, como faz notar JorGe Reis Novais, “Rentincia a direitos fundamentais” (1998),
cit., 274 (nota 16).

(%3) Designadamente, racionalmente adequada, necessaria e proporcional em sentido estrito,
tendo em conta os objetivos prosseguidos e os interesses sacrificados.

(**) Embora a temporalidade dos pactos seja a caugdo da liberdade do trabalhador, o trabalha-
dor ¢ livre de, a todo momento, exercer a sua liberdade de trabalho, trago que, convocando o n.° 2 do
art. 81.° do CC, torna a rentincia constitucionalmente admissivel- A revogagao do pacto, ou, na letra da
lei, a “desobrigagdo”, ¢ um corolario da caracterizag@o da liberdade de trabalho como um direito de
personalidade.

(5%)  Aspeto comum a generalidade dos ordenamentos: Norrox Rose Futsricht, “A comparison of
Laws in Selected EU Jurisdictions Relating to Post-Contractual, Non-Competition Agreements Between
Employers and Employees”, Norton Rose Fusriaut, <https://www.nortonrosefulbright.com/ en/know
ledge/publications/9807eea3/a-comparison-of-laws-in-selected-eu-jurisdictions-relatingto-post-
contractual-non-competition-agreements-between-employers-and-employees™> (consulta em 08.03.2021).

(5%)  Em analise do regulamento, v., entre nds, Axtonio AveLis Nunes, Uma volta ao mundo das
ideias economicas, Almedina, Coimbra, 2008, 85, respigando a previsdo de que “nenhum mestre
podera tomar um operario que venha de outro mestre para trabalhar em sua casa sem saber se o pri-
meiro mestre esta contente com o operario”.
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Sem prejuizo da referencialidade simbolica subjacente ao art. 138.°
do CT e do alargamento da sua latitude por comparagdo com o n.° 4 do
art. 36.° da LCT(%7), trata-se, porém, e em rigor, de uma disposi¢ao legal
que ¢ tecnicamente imprecisa ¢ potencialmente desnecessaria, pois o
direito ao trabalho implica ndo s6 uma liberdade de diligenciar a obtencao
de trabalho mas também uma proibicao de terceiros quanto a provocagao
de ofensas a liberdade de trabalho e ao exercicio do trabalho(8).

A imprecisdo técnica, que se inicia com a epigrafe (a designacao “limita-
¢do da liberdade de trabalho™ falha o objeto da regulacao, isto € o quid susce-
tivel de produzir essa limita¢ao, vislumbrando-se maior acerto, ante o con-
tetido do preceito, na utilizagdo da epigrafe “proibicao de acordos de limitagdo
de trabalho”), ¢ reiterada, em fundo, pelo desvalor atribuido a obrigacao de
pagamento de uma indemnizagao, ja que esse desvalor ndo se cinge a obriga-
¢do de pagamento de uma indemnizagdo, abrangendo outrossim qualquer
prestagdo que se funde num acordo que proiba a admissao do trabalhador(*).

Além disso, se, com propriedade, s6 caberia tratar de uma eventual
indemnizacao se houvesse uma obrigacao incumprida — o que, face a
nulidade que fulmina o acordo, jamais poderia existir —, vislumbra-se,
com clareza, que o preceito, ndo obstante a formulagao utilizada, ndo se
confina aos acordos que incidam sobre trabalhadores que “prestem ou
tenham prestado” trabalho aos outorgantes, contemplando igualmente o
esconjuro de trabalhadores que a eles nunca tenham prestado servigo(®0).

(°*7) O n.°4 do art. 36.° da LCT apenas se referia a limitagoes reciprocas, tendo o Codigo
abandonado esta restri¢do subjetiva. Identicamente, estabelecia o n.° 4 do art. 36.° do Decreto-Lei
n.°47 032, de 27.05.1966, que “(s)ao proibidos e fazem incorrer na multa prevista na alinea /) do
art. 123.° quaisquer acordos entre entidades patronais no sentido de reciprocamente limitarem a admis-
sdo de trabalhadores que a eles tenham prestado servigo”.

(58)  Rammunp WALTER,ANN, BerufSfreiheit im Alter: verfassungsrechtliche und arbeitsrechtliche
Schranken tarifvertraglicher Altersgrenzenregelungen, Duncker und Humblot, Berlim, 1989, 115 ¢
Rasmoranata Capero e Sousa, O Direito Geral de Personalidade (1995), cit., 278-9 (nota 665).

(*%) Contemplam-se, também por isso, as decisdes de uma associa¢do de empresas ou uma
pratica concertada entre empregadores, sendo grande o simile com o art. 9.° da Lei n.° 19/2012,
de 8.05, onde se estabelece a proibi¢do de “acordos entre empresas, as praticas concertadas entre
empresas e as decisdes de associagdes de empresas que tenham por objeto ou como efeito impedir, fal-
sear ou restringir de forma sensivel a concorréncia no todo ou em parte do mercado nacional, nomea-
damente os que consistam”, e, para o que ora interessa, em “subordinar a celebragdo de contratos a
aceitagdo, por parte dos outros contraentes, de prestagdes suplementares que, pela sua natureza ou de
acordo com os usos comerciais, ndo tém ligagdo com o objeto desses contratos”.

() Sob esta perspetiva, ANtonio MonTeRO Fernanpes, Direito do Trabalho, Almedina, Coim-
bra, 2019, 536, assinala que a limitagdo da atividade profissional do trabalhador podia ser tentada atra-
vés de acordo entre empregadores, pelo qual estes procurariam proteger-se mutuamente do fator de
concorréncia que resulta do aproveitamento de pessoal de uns dos outros, enquadramento que natural-
mente vale para o aproveitamento de pessoal extrinseco.
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Cuidando-se de situagdo que nao integra a previsao do preceito, a sua
abrangéncia é imposta pelos valores em presenga, dado que, por um lado,
o principio da liberdade de atividade da for¢a de trabalho determina a ilici-
tude das “ofensas as possibilidades de obten¢ao de trabalho de outrem”(¢!)
e, por outro, o desvalor subjacente a criacdo de um instrumento destinado
a adulterar a concorréncia mantém-se de pleno nos casos em que, com des-
tinatarios definidos, os empregadores se comprometem a criar uma bar-
reira de acesso ao mercado de trabalho, mesmo que ndo tenha havido uma
relacdo laboral prévia e independentemente de qualquer acordo formal.

Ultrapassada a absolutidade do principio da liberdade de contratagao
laboral(¢?), €, alias, essa a orientacdo genericamente seguida ndo s6 em
dominios onde existem outros valores em jogo — v. g. as regras da New
South Wales Rugby Football, que vedavam as transferéncias de jogadores
entre os clubes participantes na competicdo, foram julgadas invalidas(¢3)
—, como também em ordenamentos onde o principio da liberdade de tra-
balho nao assume a fundamentalidade que traveja o ordenamento portu-
gués: no Reino Unido, no caso Kores Manufacturing co Ltd v Kolok
Manufacturing Co Ltd [1957](°*), tendo-se cuidado de um acordo entre
duas companhias, produtoras de carbono, que substanciava o compro-
misso de ambas em ndo contratarem qualquer trabalhador que houvesse
laborado para qualquer das empresas nos cinco anos antecedentes, o tribu-
nal considerou o acordo imposto pelas duas empresas aos respetivos traba-
lhadores eivado de nulidade. Mas o simples acordo entre empresas, efeti-
vado a margem da vontade dos trabalhadores, ndo deixara igualmente de
ser nulo(%9): se ap6s o caso TSC Europe UK Ltd v Massey [1999](%°) ficou
claro que toda e qualquer restri¢do acordada entre empregadores quanto a
contratagdo de trabalhadores que nao cuide de atender a sua experiéncia e
aos seus conhecimentos técnicos € nula por ofender injustificadamente as

(61)  RasibranatH CapPELO DE Sousa, O Direito Geral de Personalidade (1995), cit., 280.

(62)  Por exemplo, Jean-Pierre LE Crom, “La liberté du travail en droit frangais. Essai sur 1’évo-
lution d’une notion a usages multiples”, DRA 2006, n.° 15, 155 ou Giuserre Ferraro, Diritto dei con-
tratti di lavoro, 11 Mulino, Bolonha, 2011, 59, referindo que o interesse publico relativo a procura e a
oferta do mercado de trabalho deu historicamente vida a um sistema de intervengdo na fase propedéu-
tica de constituicdo do trabalho com o escopo de comprimir alguns aspetos da autonomia privada.

(63)  Veja-se o caso Buckley v Tutty (1971) 125 CLR, 353 e 371-380, sinalizado em James Mac-
KENS/PauL O’ Grapy/CaroryN SapipDEN/GEOFF WaRBURTON, The Law of Employment, Lawbook Co., Sid-
ney, 2002, 85.

() 3 ALLER 158.

(%5)  Norwman SeLwyw, Law of Employment (5.* ed.), Oxford University Press, Oxford, 2008,
491-2.

(%) IRLR 22.



CONTRATO DE TRABALHO DESPORTIVO 101

regras de concorréncia, foi com o caso Hanover Insurance Brokers Ltd v
Schapiro [1994](°7) que se registou um avango significativo na argumenta-
¢do mobilizada(%®): esteve em analise uma clausula que proibia um traba-
lhador de contratar quaisquer trabalhadores pertencentes ao seu (ora
antigo) empregador nos 12 meses subsequentes a cessagao da sua relacao
laboral; o tribunal, perante uma injungao requerida pelo ex-empregador, e
uma vez que o ex-trabalhador tinha organizado a sua atividade em termos
comerciais, denegou a pretensdo da Hanover Insurance Brokers Ltd, fir-
mando o principio de que um trabalhador tem o direito de trabalhar para
quem quiser e de contratar quem lhe aprouver: uma vez que os trabalhado-
res ndo sdo comparaveis ao stock in trade ou ao goodwill, nao podem ade-
mais ser objeto de quaisquer tipo de acordos celebrados por terceiros que
comprimam os seus direitos(%).

Nesta sequéncia, ¢ aqui que, para la da imprecisao técnica assinalada,
cabe sinalizar a potencial desnecessidade de um preceito como o art. 138.°
do CT: o acordo entre empregadores, além de conflituar com os principios
de uma concorréncia sa e de condicionar o mercado de trabalho mediante
o afastamento ab initio de um ou mais trabalhadores do perimetro em que
a contratagdo laboral opera, colide com a eficédcia vinculativa do principio
da igualdade nas relagdes entre sujeitos que intervenham ou possam vir a
intervir numa situacao laboral.

Nao parece para tanto probante a invocagdo de que a ndo contratacao
opera de acordo com um fundamento material valido, acomodando-se ao
principio da liberdade de comércio e industria ou, in extremis, que nao
obriga, enquanto tal, o trabalhador(’°): se o facto de o trabalhador ndo se

(67) IRLR 82.

(6%)  Cf. Desoran J. Lockton, Employment Law (4. ed.), Palgrave Law Masters, Londres, 2003, 355.

(¢°) Contudo, mais recentemente, abriu-se as portas a admissibilidade das non-solicitation
clauses, colacionando-se, paradoxalmente, o caso Hanover Insurance Brokers Ltd v Schapiro [1994],
IRLR 82: rejeitando-se liminarmente clausulas que proibem a contrata¢do de todos os trabalhadores de
uma determinada organizacao produtiva — sem se atender a sua posi¢do ou experiéncia —, este tipo
de clausulas ¢ de admitir, conquanto estejamos perante trabalhadores altamente especializados e/ou
que exercam fungdes de marcada confianga e desde que estes aparecam concretamente identificados.
Foi assim no caso Alliance Paper Group plc v Prestwich [1996] e, de forma muito similar, no caso
Ingham v ABC Contract Servives Ltd [1994], onde também se fez meng@o ao investimento que a
empresa havia feito na especializagdo/formacao dos respetivos trabalhadores e a intensa competi¢ao
que marca o respetivo sector de atividade, conforme dao nota James HorLann/Stuart Burnerr, Employ-
ment Law, Oxford University Press, Oxford, 2008, 19.

(79)  Sobre este argumentario: Marieke CastroNovo, “Clause de clientéle et clause de non-con-
currence”, RDT 2010, n.° 2, 507. Em Franga, como da nota a Autora, estes acordos entre empresas,
vulgarmente designados por “clausulas de ndo solicitagdo de clientela”, foram ja admitidos pela Cour
de Cassation. Mau grado o seu polimorfismo — contempla-se tanto a clausula em que as empresas-
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encontrar obrigado por este tipo de clausulas ¢ analisavel em sentido
inverso como uma limitagao que lhe ¢ imposta a margem da sua vontade e
0 juizo de desvalor acerca do contetido de um ato ou de um negoécio juri-
dico tem outrossim um ambito proprio que estd para la dos sujeitos inter-
venientes, as restricdes convencionais incidentes sobre a concorréncia
entre os agentes laborais sdo excecionais.

Sdo-no em razao (i) da rigidificagdo do mercado de trabalho, (ii) da
introducdo de ineficiéncias, (iii) do desestimulo ao empreendedorismo e a
inovagao, (iv) do desencorajamento a criagdo de incentivos remuneratorios
destinados a garantir a permanéncia dos trabalhadores, (v) da criacao de
impedimentos a transferéncia de competéncias e conhecimentos, (vi) da
utilizagdo de instrumentos, que exponenciando o primado da liberdade
contratual em detrimento da liberdade de concorréncia(’!), colidem com o
principio de que a assung¢do ou a manutengao de posi¢des no mercado se
deve processar com base no mérito e na eficiéncia das prestacdes(7?),
sendo por isso passiveis, sempre que assumam a natureza de acordos hori-
zontais de nao contratagdo de trabalhadores, de desrespeitar a Lei da Con-
corréncia [designadamente als. a) e ¢) do art. 9.°] e, se aplicavel, o Tratado
sobre o Funcionamento da Unido Europeia (designadamente o art. 101.°).

Aqui apenas se admite espagos para a auto regulagdo nos casos em que
o ordenamento juridico reconhece uma justificacao valida, que se ancore em
fundamentos de tal sorte importantes, cujo congragamento com os princi-
pios da liberdade de trabalho e da liberdade de concorréncia seja fazivel(?).

Ora, pelos fundamentos mobilizados, este tipo de operagdes jamais se
conciliara com praticas que viabilizem a rotulagem de trabalhadores e que,

-clientes se comprometem a ndo contratar um trabalhador durante um determinado periodo como
aquela em que o compromisso se dirige a ndo contratagdo de qualquer trabalhador que tenha traba-
lhado para qualquer empresa que presta servicos —, o argumento mobilizado é o de que estas clausu-
las, por contraste com as clausulas de ndo concorréncia, obrigam um potencial empregador e ndo o tra-
balhador. Nao se impedindo o trabalhador de trabalhar para uma empresa concorrente, mas tao
somente de trabalhar para as empresas-clientes, admite-se a validade destas clausulas sem limites nem
justificagdo, utilizando-se, para tanto, um argumentario per confrontationem com as clausulas de nao
concorréncia, que, no minimo, parece discutivel.

(") Cf. Yves Picop, “Concurrence déloyale et concurrence anticontractuelle”, La concurrence
déloyale, Dalloz, Paris, 2001, 11, sendo que, no ordenamento francés, merece realce a decisdo do Con-
selho Constitucional n.° 81-132, de 16.01.1982, Recueil des decisions du Conseil Constitutionnel, Dal-
loz, 1997, 441, que atribuiu a liberdade de concorréncia um valor superior ao da liberdade contratual.

(%)  Eis porque Jean Ptussier, “La liberté du travail”, DS, 1990, n.° 1, 19, ndo teve pejo em
considerar a validade das clausulas de ndo concorréncia “juridicamente inaceitavel, socialmente
injusta, economicamente absurda”.

() Nestes termos: Giannantonio GuGLIELETTI, Limiti negoziali della concorrenza, Cedam,
Padua, 1961, 62.
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independentemente de qualquer vinculagdo anterior, amparem situagoes
que ndo encontram respaldo em qualquer interesse coletivo(7*), utilizando,
para tanto, um critério que, estando para 1a da capacidade ou da disponibi-
lidade para trabalhar, ¢ suscetivel de censura juridica(’s).

Tendo-se como certo que o “principio da igualdade nao pode ser visto
em sentido retilineo, encarando-o com antolhos”(7%), trata-se, in casu, de
uma restrigdo concorrencial (uni)direcionada, que afasta do mercado de
trabalho quem nao ¢ parte no acordo, € cujo fundamento sdcio-normativo
mobilizado ndo se acomoda ao art. 18.° da CRP, apresentando-se falho de
qualquer interesse coletivo e, portanto, desprovido da relagdo de adequa-
¢do social que poderia concorrer para a sua atendibilidade(”7).

Assim, se este tipo de acordos ofende nao so6 o principio da liberdade
de trabalho — que postula a existéncia de condigdes que o tornem factivel
e implica a proibigdo de “qualquer obstaculo externo ao exercicio de uma
atividade laboral (liberdade dirigida contra os entes publicos e contra as
entidades particulares”)(78) —, como também os vetores do sistema que se

(%) Cf. Jean Peuissier/AraN Supior/AntoiNe JEammaub, Droit du Travail (20.% ed.), Dalloz, Paris,
2000, 284-7. Nesta linha, se o art. 385.°, n.° 1 do CT, na senda do art. 57.° da LCCT, dispde que
“(q)uando cesse o contrato de trabalho, o empregador ¢ obrigado a entregar ao trabalhador um certifi-
cado de trabalho, indicando as datas de admissao e de saida, bem como o cargo ou cargos que desem-
penhou”, ja o n.° 2 do preceito, em razdo da ndo rotulagem, estabelece que “(o) certificado nao pode
conter quaisquer outras referéncias, salvo pedido do trabalhador nesse sentido”.

(’)  Se sem igualdade ndo ha liberdade (incluindo naturalmente a liberdade de trabalho) — si
aequa non est, ne libertas quidem dici potes (Cicero) —, como faz notar M. pa GLoria Pinto Garcia,
Estudos sobre o principio da igualdade, Almedina, 2005, 51, “(e)stando em causa (...) um determi-
nado tratamento juridico de situagdes, o critério que ira presidir a qualificac@o de tais situagdes como
iguais ou desiguais ¢ determinado diretamente pela ratio do tratamento juridico que se lhes pretende
dar, isto €, funcionalizado pelo fim a atingir com o referido tratamento juridico. A ratio do tratamento
juridico €, pois, o ponto de referéncia ultimo da valoragdo e da escolha do critério”.

(7®)  Pepbro Romano Martinez, “Igualdade de tratamento no direito laboral: a aplicacdo da
Directiva 76/207/CEE em Portugal”, DJ 1997, Tomo II, 89 (83-94).

(’7)  Ainda Puiieee Waquer, Lentreprise et les libertés du salarié — Du salarié-citoyen au
citoyen salarié, Liaisons, Paris, 2003, 191, aludindo, nesse contexto, a restrigdes prima facie atendi-
veis: positivas — idade, diploma, ou obten¢do de um titulo especifico; negativas — auséncia de con-
denagdo penal, de doenga ou incapacidade fisica.

(78)  Gomes CanoriLno/VitaL Moreira, Constitui¢do Portuguesa da Republica Anotada. Arti-
gos 101.°a 107.°(4.* ed.), Coimbra Editora, Coimbra, 2007, 763-4. Conforme vimos, de forma exege-
ticamente dual, e sem prejuizo da unidade operativa do principio da igualdade e da significancia que
irradia do art. 13.° da CRP, enquanto ante encontramos a igualdade de oportunidades relativa ao acesso
a0 emprego, carreira e formagao profissional que flui dos arts. 47.°, 50.° e 58.° da CRP, topando-se ex
post com uma modelag@o expressiva da igualdade quanto aos direitos dos trabalhadores no n.° 1 do
art. 59.° da CRP, que aprofunda o art. 13.° da CRP e que contém, do mesmo modo, um catalogo nao
taxativo de fatores de discriminagdo, substanciando um conjunto de “categorias suspeitas” (a expres-
sd0 ¢ de Jost b MELO ALExaNDrINO, Direitos Fundamentais. Introdugdo Geral, Principia, Estoril, 2007,
15) e suscitando uma indagacdo decomponivel em dois planos: (i) um juizo comparativo, dirigido a
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destinam a garantir um mercado de trabalho concorrencial, a discrimina-
¢do, que ha de ser analisada por referéncia a ordem constitucional de valo-
res e a situagdo factica em presenca(’), ndo deixa alias também folga para
a admissao de acordos que se fundem em razdes que briguem com a garan-
tia constitucional do direito ao trabalho.

Este direito, ndo pressupondo o direito a obtencdo de um concreto
posto de trabalho, implica o direito dos cidadaos ao afastamento de obsta-
culos ou condicionamentos desnecessarios ao exercicio de uma atividade
laboral (dimensao negativa) e o direito ao desenvolvimento de uma ativi-
dade que corresponda as suas preferéncias e a sua propria capacidade pro-
fissional (dimensao positiva), demandando a elimina¢do de todo e qual-
quer obstaculo a sua fruigdo.

Ora, se, de um ponto de vista substantivo, € em razao dos principios
constitucionais envolvidos, ndo haveria espago para, ante a inexisténcia
do art. 138.°, sufragar solugdo diversa da que proibe o afastamento de tra-
balhadores do mercado de trabalho, a (eventual) utilidade subjacente a
disposicdo estaria no sancionamento da pratica que é expressamente
interdita.

Mas, por contraste com o art. 431-1 do Cdédigo Penal Francés(3) —
que, protegendo criminalmente o principio da liberdade de trabalho,
abrange estas praticas(3!) —, a aplicagdo do preceito mostra-se claramente
fruste, ja que a gravidade das condutas reconduziveis a sua previsao nao
logra cobertura especifica em sede contra ordenacional, ao contrario do
que se verificava com o n.° 4 do art. 36.° do Decreto-Lei n.° 47 032,
de 27.05.1966(32), em formulagdo proxima da contida no Anteprojeto Pes-
soa Jorge(®?). Sendo o acordo nulo, nada impede que a limitagao se aplique
de facto, ndo se assegurando qualquer direito ao trabalhador que se veja

determinacgao dos factos ou situagdes que sdo (des)iguais e (i) um juizo valorativo, preordenado por
razdes de justica, que ha estabelecer, em fun¢do do conjunto de fatores mobilizados, um tratamento
uniforme ou diferenciado, consoante as circunstincias. Ainda: Maria pa GLoria Pinto Garcia, Estudos
sobre o principio da igualdade (2005), cit., 16.

()  Entre varios: Ac. TC n.° 209/94, de 02.03.1994 (Vitor Nunes bE ALMEIDA), proc. n.° 414/91.

(89)  Na redacao atribuida pela Ordonnance n.° 2000-916, de 19.09.2000.

(81)  Puiieee Waquer, L entreprise et les libertés du salarié (2003), cit., 189.

(82) A redacdo era a seguinte: “(s)ao proibidos e fazem incorrer na multa prevista na alinea /)
do art. 123.° quaisquer acordos entre entidades patronais no sentido de reciprocamente limitarem a
admissdo de trabalhadores que a eles tenham prestado servigo”.

(83) Estabelecia o n.° 3 do art. 30.° do Anteprojeto que “(s)ao proibidos e envolvem responsa-
bilidade por violagdo das leis do trabalho, quaisquer acordos entre entidades patronais no sentido de
reciprocamente limitarem a admissdo de trabalhadores que a elas tenham prestado servigo”. Cf. Fer-
NaNDo PEssoa Jorae, “Contrato de Trabalho — Anteprojeto de Diploma Legal”, ESC 1965, n.° 13, 264.
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discriminado em razdo do acordo entre empregadores que entretanto seja
julgado invalido (i. e., 0 acordo ¢ invalido, mas o trabalhador ndo ¢ contra-
tado, tudo se passando, ao cabo e ao resto, como se o acordo produzisse
efetivamente os efeitos que o ordenamento esconjura).

Afastando-se, em razao da liberdade de iniciativa econémica, uma
obrigacdo de contratar por parte dos empregadores que forjem o acordo,
esta-se em crer que, de iure condendo, e para la do sancionamento contra
ordenacional equaciondvel, nao deve ser afastada a ponderagdo de uma
indemnizacao a atribuir ao trabalhador visado, uma vez que a nulidade que
atinge o acordo, trazendo consigo a insusceptibilidade de produgdo de
qualquer efeito, dificilmente deixa margem para que o trabalhador possa
ser ressarcido.

Mas sera possivel que tal acontega no ambito laboral desportivo,
ainda que nao se trate de uma proibi¢ao, mas tdo somente de uma previsao
convencional que dificulta o pleno exercicio da liberdade de trabalho?
Vejamos: Tratando-se de arredar a possibilidade de estabelecer como
beneficidrio direto da auto limitagdo assumida pelo trabalhador alguém
que ndo seja sujeito da relag@o laboral (=homologia de sujeitos), ¢ igual-
mente possivel reassumar, como principio geral, a proibicao de limitacdes
a liberdade de trabalho estabelecidas por outros sujeitos que nao o traba-
lhador.

Aqui, de forma porventura mais saliente, existem preocupagdes vin-
cadas quanto a necessidade de uma concorréncia livre e leal entre todos os
agentes do fenomeno desportivo.

Por um lado, a liberdade de trabalho, em funcdo da efemeridade da
carreira de um atleta e da existéncia de prazos estabilizadores, ja se encon-
tra parcialmente rarefeita, importando, sob este prisma, evitar o surgi-
mento de instrumentos atipicos que agravam as limitagdes endogenamente
associadas ao sistema laboral desportivo.

Por outro, um clube que procura controlar a sua concorréncia através
de o6nus, encargos ou previsdes que limitam a liberdade de trabalho dos
seus anteriores praticantes ndo tem qualquer incentivo a “melhoria” ou a
construcdo de um plantel competitivo, circunstancia que, indo de par com
o proposito de diminuir as possibilidades de sucesso desportivo dos seus
competidores, ndo traduz, bem pelo contrario, qualquer vantagem para o
espetaculo desportivo.

A criagdo de assimetrias competitivas, como revela a empiria, afasta
plateias e destrdi o fascinio do espetaculo. Sem o equilibrio de condi¢des
desportivas qualquer sistema desportivo falece. Sendo a “incerteza do
resultado” uma caracteristica axial de qualquer competicdo desportiva
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(ainda o par conditio/uncertainty of outcome)(®*), € o equilibrio de condi-
¢oes que justifica (i) a categorizagdo dos campeonatos (ainda o sistema de
promocao-despromogao), e (i7) a existéncia crescente de medidas destina-
das a prevencdo e combate de produtos ou métodos dopantes, procurando-
-se que seja no “recinto de jogo”, e de forma inicialmente paritaria, que o
éxito desportivo seja alcangado(®9): a chave de leitura do espetaculo des-
portivo esta incerteza do resultado e na disputa pela vitoria.

Por isso, da mesma forma que os clubes ndo podem obrigar-se a ndo
concorrer entre si — triade: equilibrio de for¢as/competi¢ao/espetaculo
desportivo(8¢) —, também nao podem, por via de acordos virtualmente
aptos a afetar a incerteza associada as competi¢des e que facilitam outros
comportamentos conluiados(®7), estreitar as condi¢des subjacentes a cele-
bracdo de um contrato de trabalho desportivo se o praticante assim o
desejar(®®).

Cuidando-se de evitar que se falseie, restrinja ou impeca o livre jogo
concorrencial que marca o mercado (laboral) desportivo(8?) — o mercado
¢, enquanto tal, um sistema de interacdo social caracterizado por um
enquadramento institucional especifico, isto é, por um conjunto de regras
que define certas restrigdes sobre o comportamento dos praticantes no
mercado, de modo a garantir-se pluralidade de opg¢des ¢ a liberdade das
pessoas chamadas a optar(°?) —, a tal ndo obsta o facto de a transferéncia

(®%)  Sterano Bastianon, “Sport, Antitrust ed equilibrio competitivo nel diritto dell’Unione
Europea”, 11 Diritto dell’Unione Europea, 3/2012, 503, ss.

(8%) Neste contexto analitico, tendo em vista a tutela (i) da autenticidade (par conditio) das
competi¢des e (i7) da “integridade e autonomia do desporto”, importa ndo perder de vista que, com refe-
réncia ao futebol, a posse de percentagens do passe de jogadores por terceiros e a influéncia de terceiros
na politica de transferéncias dos clubes sdo praticas proibidas pelos regulamentos da FIFA desde 2015.

(36)  Warrer Tokarsk/Dirk StemNsach, Spuren — Sportpolitik und Sportstrukturen in der Euro-
pdischen Union, Edition Sport & Frezeit (Band 6), Meyer & Meyer Verlag, Aachen, 2001, 97-104.

(87) A cartelizagdo, materializada na existéncia de regras de comportamento tendentes a limi-
tar ou suprimir a muatua concorréncia, é, por principio, inadmissivel, ao menos quando ndo esteja pre-
destinada a corrigir desasjustamentos entre operadores.

(%)  Vicror Huco Ventura, O regime do contrato de trabalho desportivo, AAFDL, Lisboa,
2020, 312.

(%) Mercado desportivo que, nesta acegao, significa o complexo da oferta e da procura respei-
tantes ao jogador considerado; ¢ no mercado que se verifica o encontro ou ajustamento entre a oferta e
a procura, através da formagao dos pregos de transferéncia, sem que, nesta referéncia discursiva, se
desconsidere a quididade da forga de trabalho.

(?9)  Para la da perspetiva estritamente juslaboral, importa ter presente que, por um lado, e de
acordo com art. 2.° da Lei da Concorréncia, aprovado pela Lei n.° 19/2012, de 8.05, ficam abrangidas
“todas as atividades economicas exercidas, com carater permanente ou ocasional, nos setores privado,
publico e cooperativo”, e que, por outro, nos termos do art. 3.° do RJC “empresa, para efeitos da pre-
sente lei, [¢] qualquer entidade que exer¢a uma atividade econdmica que consista na oferta de bens ou
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do praticante independer do cumprimento da clausula ou de qualquer
pagamento que esta preveja.

Na verdade, tomando como exemplo o futebol, a satisfacao da presta-
¢do prevista na clausula anti rivais, tantas vezes designada como “prémio
de transferéncia acrescido”, ndo ¢ condi¢do de validade ou tdo pouco con-
dicdo de eficacia da inscricdo com transferéncia nacional (inscrigdo de um
jogador que se encontrava inscrito por outro clube filiado na FPF) ou da
inscri¢ao com transferéncia internacional (inscrigdo de um jogador amador
ou profissional que se encontrava inscrito por um clube de uma federagao
congénere), esta processavel através do Transfer Matching Sistem (TMS),
que ¢ o sistema online de transferéncias internacionais de jogadores profis-
sionais(°!).

Mas a irrelevancia da clausula nesse plano, embora a omissao da
referéncia a sua existéncia ja tenha merecido censura(®?), ndo apaga os
efeitos que esta produz no que diz respeito a liberdade de trabalho: a exi-
géncia de determinada prestagdo ao clube ad quem tem o significado de,
segundo as regras de experiéncia comum, limitar as opgdes profissionais
do praticante desportivo e de lesar a liberdade de trabalho, cujo sentido
primeiro “postula a liberdade de escolher o clube/empregador”(®?).

Se a distingdo entre liberdade de trabalho e liberdade de vinculagdo
ndo implica separagdo ontoldgica entre as duas esferas (distinguer pour
unir), o praticante, querendo assinar contrato de trabalho com um clube
coberto pela clausula anti rivais, sabe de antemao que esse clube tera de
pagar um acréscimo pecuniario ao clube a guo, condicionando a sua opgao.

servigos num determinado mercado, independentemente do seu estatuto juridico e do seu modo de
financiamento”. A qualifica¢@o do desporto como uma atividade econdomica ndo oferece duvidas desde
o sobreanalisado Acordao Bosman (proc. C-415/93, CJ 1995-12, 1, 5040, ss.), o mesmo sucedendo com
os praticantes desportivos que, para o Direito da Unido Europeia, sdo trabalhadores como outros quais-
quer, assim como os clubes, que, para os devidos efeitos, sdo empresas, em confirmagdo seguidamente
feita nos Acordaos Delliége, de 11.04.2000, e Lehtonen, de 13.04.2000, proc. C 176/96.

(°1)  Processo associado a emissdo do Certificado Internacional de Transferéncia (C.1.T.), que,
consubstanciando o documento emitido por uma federa¢ao nacional, permite a um jogador ser inscrito
noutra federa¢do por um clube nela associado e participar nas competi¢des por ela organizadas.

(92) De acordo com o art. 1.° do Anexo 3 ao FIFA Regulations on the Status and Transfer of
Players (RSTP), em interpretagdo seguida pelo FIFA Disciplinary Committee e reiterada pelo FIFA
Appeal Committee (24.06.2020), a transparéncia que deve marcar as transferéncias internacionais
implicara a necessidade de referéncia a existéncia de clausulas anti rivais e o detalhe das prestagdes
subjacentes. Ver FIFA — Manual on “TPI” and “TPO” in football agreements, Zurique, 2020.

(%3)  Assim: Joao Lear Amapo, Contrato de trabalho desportivo — Lei n.° 54/2017, de 14 de
Julho — anotada, cit., 85, acrescentando que esta “postula, inclusive, a liberdade de escolher um clube
que oferega piores condi¢des remuneratorias; e, por maioria de razao, pressupde também a liberdade
de, em igualdade de condigdes, optar por aquele que entenda”.
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Em perspetiva dual: (7) a prestacdo a solver perante o clube inicial
repercutir-se-a nas condi¢des contratuais oferecidas ao praticante (desig-
nadamente retracdo salarial)(°*), embora ndo seja possivel, diante da mul-
tiplicidade das variaveis (infixaveis) que € necessario tratar para explicar a
determinagdo e a varia¢do de cada uma delas, o conhecimento, com rigor
aritmético, do valor descontado no quantum salarial oferecido ao prati-
cante (discount rate); caso nao se verifique essa degradacao das condigdes
contratuais oferecidas ao praticante por for¢a da clausula anti rivais (qual
“contrato em desfavor de terceiro”), (i7) o clube que assume as vestes de
empregador, perante duas propostas de transferéncia idénticas, optara pelo
cenario que o isenta do pagamento de qualquer prestagdo prevista na clau-
sula anti rivais, face ao triptico negocial subjacente: a transferéncia do pra-
ticante ndo opera com a simples revogacdo do contrato de trabalho despor-
tivo, seguindo-se ainda, no contexto tipico das transferéncias decursus
contractus, um acordo entre o clube com quem o contrato ¢ revogado e o
clube onde o praticante, caso este expresse a sua anuéncia, vai jogar(®?).

VII. Em leitura que vem conhecendo saliéncia a partir da forma
como o Court Of Arbitration For Sport (CAS) tem aplicado o art. 18bis do
FIFA Regulations on the Status and Transfer of Players (RSTP), é corrente
o entendimento de que o prego de transferéncia de um atleta ¢ essencial-
mente conformado pela falta de homogeneidade do produto economico
em causa (= atividade desportiva)(%). A singularidade do praticante asso-
cia-se a falta de unicidade do produto, verificando-se, atenta a auséncia de
um paradigma de concorréncia perfeita, a existéncia de um oligopsonio

(°4)  Efeito tipicamente produzivel por este tipo de acordos: Erise Gouo/WiLL Kivsart, “Right
to Work” States Still Have Lower Wages, Economic Policy Institute (22.042015), <https://www.epi.
org/publication/right-towork-states-have-lower-wages> (consulta em 22.02.2021).

(%)  De resto, no seio deste triptico negocial, € ndo obstante a aparente irrelevancia da cronolo-
gia, o acordo entre clubes pode anteceder a revogagdo do contrato operada entre o clube a quo e o pra-
ticante, caso em que a existéncia de vicio que afete aquele acordo pode afetar outrossim toda a cadeia
negocialmente estabelecida. Mau grado os contratos serem distintos entre si, segundo a inten¢éo dos
contraentes, existe um nexo funcional que conforma a respetiva disciplina — nas palavras de INocEncio
Gawvao TeLLes, Direito das Obrigagdes (7.* ed.), Coimbra Editora, Coimbra, 1997, 71, “(...) os contra-
tos sdo também distintos mas ja ndo autonomos. As partes querem-nos como um conjunto economico,
que envolve um nexo funcional”.

(%) Sobre este ponto, Franco Romani/Umserro Moserri, “I1 diritto nel Pallone: spunti per un'ana-
lisi economica della sentenza Bosman”, RDS, ano 48, n.° 3, 1996, 436-457. F. CarmicuaeL/D. Traomas,
“Bargaining in the Transfer Market: Theory and Evidence”, Applied Economics, 993, n.° 25, 1467-1476.
Niio existindo a homogénéité du travail de que fala Eric LecLerco Les théories du marché du travail, Edi-
tions du Seil, Paris, 2002, 26, falha, em consequéncia, um dos pressupostos da unicidade do mercado
de trabalho.



CONTRATO DE TRABALHO DESPORTIVO 109

(= numero restrito compradores)(°’), o qual deriva, em parte, da diferente
dimensao dos clubes, largamente conformada pela sua dimensdo de base
(poderio desportivo/pergaminhos/massa de adeptos).

Aqui, a procura ¢ desenvolvida segundo 16gicas muito diferentes,
sendo a dimensao e a instabilidade do mercado que explicam, em certa
medida, a prioridade que os agentes podem atribuir aos custos, valores
que, alias, ndo sdo absolutamente controlaveis, ja que a competigao entre
os clubes apoia-se sobre a procura social do mesmo tipo de utilidades:
melhores praticantes = potencial sucesso desportivo.

Ora, a competi¢ao existe quando a oferta global € superior a procura total,
uma vez que a procura se torna um bem raro, sendo, por isso, mais dispu-
tada(®®). Ha cambiantes ligadas a carreira, a idade e até mesmo a nacionalidade
dos praticantes que moldam a procura ativa e que, mais pronunciadamente,
conformam o poder negocial dos atletas, encontrando-se ai o fator que, na pra-
tica, constitui a chave para qualquer decisao sobre o seu futuro profissional.

Estas variaveis, quando cruzadas com o facto de nem todos os clubes
terem o mesmo poder de influéncia sobre o mercado (sob o angulo da pro-
cura), implicam a existéncia de price makers, sendo recorrente a perspetiva
de que “labor issues in sports may seem distant from the rest of the eco-
nomy, since they often seem to pit millionaire players against billionaire
players”(%?), devendo reconhecer-se, em fundo, que essa sera uma das
dimensoes associadas a natural peculariedade econémica do desporto(199).

Aceitando-se este postulado, considera-se, em extrapolagdo juridica,
que as clausulas apenas afetam a liberdade de trabalho se influirem negati-

(°7) Isto, sem que se excluam outras analises associadas a teoria econdmica dos mercados —
como seja a possibilidade alternativa de monopsonio (pela permanéncia no mercado de um clube des-
portivo), ou de concorréncia monopsonistica (tipo de mercado similar ao da concorréncia perfeita,
salvo no aspeto da falta de fluidez, ou na diferenciacao dos produtos, ja que um bem pode ter varios
mercados: pense-se no mercado dos refrigerantes, em que existem mercados proprios para cada uma
das marcas conhecidas; a referida diferenciacdo de produtos tem como efeito a criagdo de custos de
venda, que constituem verdadeiras barreiras a entrada de novos produtores, permitindo, pois, a exis-
téncia de um poder de mercado). Na verdade, pode ndo ser rara a existéncia de concorréncia monopso-
nistica, dado que o desportista profissional pode ter a sua disposigao varios mercados (v. g. varias ligas
profissionais de futebol).

(“8)  Sobre o assunto, cf. G. e Vivo, “Labour markets”, The New Palgrave — A Dictionary of
Economics, Vol. 3, John Eatwell, Murray Milgate & Peter Newman (eds.), 86-8 e Fernanno VianeLLo,
“Labor theory of value”, The New Palgrave— A Dictionary of Economics, Vol. 3, cit., 107-113

(%) Cf. Lawrence M. Kann, “The Sport Business as Labor Market Laboratory”, JEP, Vol. 14,
n.° 3, Summer 2000, 91.

(100)  Essencial: “Transferts, contracts and personhood — an anthropological perspective”,
Sweet and Maxwell s International Sport Law Review 1/2003, 3-8. A Autora retoma o titulo do paper de
Warrer NeaLe publicado na Sport, Culture, and Society (ed. Lo and Kenyon, Macmillan, 1969).
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vamente na decisdo de contratar do clube prima facie abrangido pelo seu
ambito (= ability to influence); ndo sendo o caso, a liberdade de trabalho
permanece intocada, falhando qualquer interesse de ordem publica mobili-
zéavel para determinar a sua nulidade.

Tratando-se de uma simplifica¢do redutiva facultada pela dogmatiza-
¢do do conceito de influéncia a partir do art. 18bis do FIFA RSTP (proibi-
¢do de percentagens do passe de jogadores por terceiros e da influéncia de
terceiros na politica de transferéncias dos clubes), nesta via de analise ten-
dente a admissao de um determinado tipo de clausulas anti rivais tdo pouco
sera de exigir um interesse sério ou legitimo, uma vez que a cldusula apenas
vincula os clubes, estando, por isso, ausente qualquer ato renunciativo por
banda do trabalhador; o mesmo ¢ dizer: nao ha nenhuma compressao direta
de qualquer direito de que o atleta/trabalhador seja titular.

Por conseguinte, as clausulas anti rivais serdo validas se o anterior
empregador extrair uma utilidade com a limitacao aplicavel ao futuro
empregador ou se prevenir a provocagdo de alteracdes negativas no com-
plexo da sua situagdo econdmica e competitiva através do exercicio, por
parte do praticante, de um direito que o sistema lhe atribui.

Com vista a sustentagdo da sua inatacabilidade, procura-se, com este
enquadramento, acomodar as clausulas anti rivais ao interesse do credor
digno de protegdo legal que, entre nos, se encontra acolhido no n.° 2 do
art. 398.° do Cdédigo Civil: se apenas se podem constituir validamente obri-
gacdes quando a prestagao corresponder a um interesse do credor sério,
razoavel e com relevancia juridica — o que implica necessariamente uma
operagdo destinada a inserc¢ao do tipo de conduta assumivel nas exigéncias
de relacionamento social reguladas pelo Direito(10!), tarefa que, especifica-
mente em Direito do trabalho, pressupde uma analise da relagdo de interde-
pendéncia entre a limitagdo que incide sobre o trabalhador e o interesse que
a justifica(!92) —, no caso, tratar-se-ia apenas de aferir se a liberdade econo-
mica individual do devedor se encontra salvaguardada(!9), procurando-se
garantir que a cria¢do da limitagdo a liberdade de trabalho, em fungdo do
valor pecuniario envolvido, ndo ultrapassa a justa medida da protecao
reclamada pelos interesses econémicos e desportivos do (ex) empregador
beneficiario da clausula.

(1) Classicamente: JoAo ANTunes VareLa, Das Obrigagées em geral. Vol. 1 (8. ed.), Alme-
dina, Coimbra, 1994, 108-9.

(192)  Renato Corrapo, “Il lavoratore nell’organizzazione dell’impresa”, Nuovo trattato di
diritto del lavoro. Vol. 11 (dir. L. Riva Sanseverino e G. Mazzoni), Cedam, Padua, 1971, 267.

(193)  Assim, com referéncia especifica as clausulas de ndo concorréncia, Sopuie L Gach-PecH,
Le principe de proportionnalité en droit prive des contrats, LGDJ, Paris, 2000, 192.
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De forma simples: a clausula é reconhecida pelo sistema se ndo
permitir que um determinado clube influencie a transferéncia de um
praticante, condicionando, por essa via, as condi¢des em que ha de ope-
rar a sua (livre) mobilidade laboral(194). Sendo essa a interpretagdo
seguida pelo Court Of Arbitration For Sport e pelo FIFA Disciplinary
Committee ndo havera por isso razdo para, em esfor¢o de nota, descon-
siderar a praxis dos agentes desportivos e das instidncias associativas,
encontrando-se ai, na pratica dos agentes e dos 6rgaos associativos, uma
polarizagdo de sentido que tem de ser ratificada pelos canones legais e
(jus)cientificos.

VIII. Embora a pré-compreensao sistematica habilite o intérprete-
aplicador ao ensaio de um modelo dogmatico, ndo se pode perder de vista
que o significado do “dever ser” ndo poder ser traduzido na linguagem que
se refere ao dominio dos factos(19). E aquela constru¢ao encontra obstacu-
los de monta, tanto no que respeita as suas premissas, quanto no que se
refere as suas consequéncias.

Em primeiro lugar, a fundagdo da admissibilidade de uma clausula
anti rivais na afericdo do alcance do efeito inibitério que esta produz
quanto a celebragao de um contrato de trabalho entre sujeitos previamente
identificados parece dar por demonstrado aquilo que carece de demonstra-
¢do. Ou seja, assume-se a atendibilidade dos interesses que concorrem
para sua estipulagdo, quando a necessidade de protecdo do clube a quo e a
razoabilidade da restricdo, que seriam um posteriorus da verificagao da
legitimidade do interesse do empregador na restrigdo pds-contratual esta-
belecida, sdo hoje uma parte do pressuposto relativo a legitimidade dos
interesses desportivos € comerciais que a clausula pressupostamente visa
salvaguardar: onde ndo ha razoabilidade, ndo havera legitimidade,
falhando a atendibilidade do interesse que, em abstrato, poderia emprestar
justificagdo a uma clausula que cria um obstaculo pos contratual a celebra-
cdo de um contrato de trabalho('%%), mesmo que, na aparéncia, esse obsta-
culo se cinja ao clube (primeiramente) ad quem.

(14)  Em exemplo, veja-se o resumo da decis@o do FIFA Disciplinary Committee relativa a
clausula que envolvia o Arsenal, PAOK e Frosinone em FIFA — Manual on “TPI” and “TPO” in foot-
ball agreements, Zurique, 2020, 54.

(195)  Karr Larenz, Metodologia da Ciéncia do Direito, trad. portuguesa de José Lamego,
2. ed., Fundagdo Calouste Gulbenkian, Lisboa, 1989, 275.

('%0)  Este enquadramento, embora ndo aparega centrado na realidade laboral desportiva, ¢
acolhido por Huch CoLuins, Employment Law (2008), cit., 151 e Joun Dyson Heyoon, The restraint of
trade doctrine, Butterworths, Londres, 1999, 29 e 35.
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Se a legitimidade das non-poaching clauses tem sido crescente-
mente questionada(!°7) e suscitado a interven¢do das autoridades nacio-
nais com competéncia para a aplicagdo das regras de promogao ¢ defesa
da concorréncia(1%%) (entre nos, avulta a atuagdo recente da Autoridade da
Concorréncia)('%), o principio da liberdade de atividade da forca de tra-
balho determina a ilicitude das “ofensas as possibilidades de obten¢ao de
trabalho de outrem” quando ultrapassem os limites da adequagdo social e
ndo se justifiquem pela defesa de um interesse juridico igual ou supe-
rior”’(119),

Em atenc¢do as coordenadas do sistema e a fundamentalidade dos
principios da liberdade de trabalho e da liberdade de concorréncia, ndo se
v€é como admitir um acordo que, tocando diretamente no principio da
liberdade de trabalho, se ancora num interesse puramente privado, de natu-
reza egoistica, sem densidade bastante para, face aos valores em jogo, se
alcar a categoria de interesse coletivo(!!).

Sem prejuizo da pluralidade de ordenamentos juridicos e da internor-
matividade que atravessa as esferas associativas e estatais — o n.° 2 do

('7)  Em amostra: JoeLLen RiLey, Employee Protection of Common Law, The Federation Press,
Sidney, 2005, 183 ¢ Davip Casrerui/Louise Frovp, “New Light through Old Windows: Restraint of
Trade in English, Scottish and Australian Employment Laws — Emerging and Induring Issues”, IJCL-
LIR 2010, Vol. 26, n.° 2, 167-8.

(198)  Por exemplo MartneEw Periman, “Delrahim Says Criminal No-Poach Cases Are In The
Works”, LAW360.COM, 2018, em <https://www.law360.com/articles/1003788/delrahim-says-cri
minal-no-poach-cases-are-inthe-works> (consulta em 22.03.2021). No Direito norte-americano, veja-
-se ainda a nota conjunta do Department of Justice e a Federal Trade Comission quanto a abertura de
inquérito criminal contra as empresas e/ou as pessoas singulares (dentro das organizagdes) que acor-
dem nao contratar ou ndo solicitar, entre si, trabalhadores. Estas praticas falseiam o mercado e substan-
ciam restrigdes a livre concorréncia, sendo para tanto desnecessario analisar os seus efeitos concretos
no mercado.

(') Recentemente, em 13.05.2021, a AdC emitiu uma acusagdo (Nota de Ilicitude) por um
acordo de ndo-contratacdo de trabalhadores, tendo como visada a Liga Portuguesa de Futebol Profis-
sional (LPFP) e 31 empresas desportivas (clubes) participantes na edi¢do de 2019/2020 da Primeira e
Segunda Ligas de Futebol Profissional: <http://www.concorrencia.pt/vPT/Noticias_Eventos/Comuni-
cados/Paginas/Comunicado AdC_202106.aspx> (consulta em 20.05.2021).

(119)  RasmoranatH Capero pe Sousa, O Direito Geral de Personalidade (1995), cit., 280. Em
geral, qualquer direito de personalidade, como assinala o Autor, obriga todos os sujeitos a absterem-se
de praticar atos que ilicitamente ofendam ou ameacem ofender a personalidade alheia, sem o que
incorrerdao em responsabilidade civil e/ou na sujei¢do as providéncias civeis adequadas a evitar a
ameaca ou a atenuar os efeitos da ofensa cometida.

(11")  E também assim em areas sistematicas diversas e em ordenamentos caracterizaveis por
uma grande amplitude nas convengdes firmaveis, ja que as liberdades de concorréncia e de comércio,
sendo erigidas a uma espécie de rule of reason, tolhem a autonomia privada dos sujeitos em areas
como a dos direitos reais, onde a liberdade de conformagao contratual ndo apresenta os espartilhos que
historicamente conformam a area laboral: Micuaer J. Tresicock, The Common Law of Restraint of
Trade: A Legal and Economic Analysis, Carswell, Toronto, 1986, 312-3.
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art. 79.° da CRP reconhece-o no ambito do desporto, verificando-se que ha
quadros normativos de base associativa que se impdoem ao Estado como
um verdadeiro “facto necessario”(112) —, uma coisa ¢ a interpretagao de
um regulamento associativo (no caso: art. 18bis do FIFA RSTP), outra,
que com aquela nao se confunde, é o conjunto de implicagdes jusfunda-
mentais e (anti)concorrenciais que determinadas praticas produzem e cuja
(re)solug@o deve operar em concretizagcdo dos vetores sistematicos do
ordenamento nacional e das mensagens substantivas que estes, tantas
vezes para la de regulagdo legal especifica, fornecem(!13).

IX. Em segundo lugar, a aferi¢do da (in)admissibilidade de uma
clausula anti rivais a partir da influéncia que esta exerce efetivamente na
liberdade de trabalho do praticante desportivo — em termos simples: tudo
estd em saber se o praticante conserva a liberdade necessaria para definir o
seu futuro profissional — significa o acolhimento de um posteriorus esto-
castico, que nao deve/pode interferir na analise, necessariamente estatica,
da auséncia de fundamento valido para o reconhecimento destas clausulas,
tornando contingentes as preocupacdes subjacentes a este tipo de acordos.

Ligando-se, através de correlagdes que servem de base a formulagdo
de previsdes com determinado grau de probabilidade, a causa a um con-
junto de juizos de probabilidade, ndo ha qualquer critério que permita
determinar a influéncia que a clausula produz quanto a opgao profissional
do praticante desportivo. Sem que aqui, ao contrario do que se verifica
com o prazo maximo que o art. 136.° do CT prevé para as clausulas de ndo
concorréncia, exista qualquer baliza temporal que conforme a aplicagdo
das clausulas anti rivais, suscita-se ainda a questdo de saber se, de forma
necessariamente infixa, a influéncia é mensuravel a partir da retribui¢cao
auferida ou auferivel pelo praticante desportivo, a partir do valor envol-
vido pela sua transferéncia ou mesmo a partir da situacdo econémico-
financeira do clube (potencialmente) contratante.

Nao ha um pardmetro com conteudo material que sirva de arrimo a
aplicagdo do conceito de influéncia, falhando, também por razdes de segu-

(112)  Pauro Otero, Legalidade e Administragdo Publica: o sentido da vinculagdo administra-
tiva a juridicidade, Almedina, Coimbra, 2003, 778, invocando, nesse contexto, os arts. 24.° ¢ 28.° da
LBSD, na versao da Lei n.° 16/96, de 25.06, e também o art. 39.° do RJFD.

(13)  No ambito especificamente laboral, Merivo MEercHAN, “Valor juridico de la clausula de
rescision de Ronaldo”, La Ley, n.° 4, 1997, D-221, 1311, referia, a propdsito, que “as estruturas despor-
tivas internacionais (F.LLF.A, U.E.F.A) permanecem estanques no posicionamento estatutario arcaico e
incompleto que sustenta um ordenamento auténomo, fechado e vinculativo para todos os seus mem-
bros, desconexo com o sistema geral de fontes do ordenamento nacional e europeu”.
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ranga juridica, a possibilidade de recurso a um instrumentario apreensivel
que, a partir de diferentes graus de afetacdo da liberdade profissional do
praticante, viabilize um modelo de decisdo praticavel. E a existéncia de
regras de comportamento tendentes a limitar ou suprimir a mitua concor-
réncia, €, por principio, inadmissivel, seja qual for o sector de atividade
implicado, mesmo que aparegam sob as vestes de “direitos de recompra”,
com a configurag¢ao de um direito de opgao(''#) ou de preferéncia('!?).

(114)  Trata-se de um direito de opg¢do apods a cessacdo do contrato de trabalho e ndo de um
direito de op¢ao com vista a extensdo do contrato. Embora a validade genérica dos pacto de opcao esteja
longe de ser consensual — sobre os termos da questdo, veja-se, mais recentemente, Ana Teresa Risero,
“Da (in)admissibilidade dos pactos de opc¢do unilaterais nos contratos de trabalho desportivos”,
RD 2020, n.° 5, 80-7, Victor Huco Ventura, O regime do contrato de trabalho desportivo, cit., 313-325
e Joao Lear Amapo, “O estranho caso das clausulas de op¢ao”, RD 2021, n.° 7, 40-9 —, temos para nos
que o direito de opgao atribuido a entidade empregadora desportiva com vista a prorrogac@o do contrato
nao infringe, verificadas determinadas condigdes, o art. 19.° do RICTPD ou o art. 53.° da CRP: o direito
de opgao ndo assume, neste plano, a natureza de um direito potestativo extintivo, qua tale, resultante de
uma clausula de resolugdo ad libitum. A declaragdo emitida por um dos sujeitos, comunicando ao outro
a vinculacdo a partir da data da expira¢@o do prazo inicial, tem um /ogos constitutivo: determina a
extensdo do contrato e ja ndo a extingdo prematura do mesmo, dado que, com a verificagdo do termo
final, o contrato caduca sem necessidade de qualquer intervencdo. O evento futuro, que condiciona a
vigéncia do contrato com o prazo inicialmente aposto, nao ¢ a op¢ao de um dos sujeitos, mas antes a
data de expirac@o do prazo inicial: o vinculo extingue-se por mero decurso do prazo, que opera como
elemento autonomo. Considerando-se como um unico contrato aquele que seja objeto de renovagdo, é
fundamental, sem prejuizo da inelutabilidade operativa de uma repartigao de 6nus, riscos, sacrificios e
vantagens que um tal esquema contratual implica, obviar a que sejam postos a cargo do praticante sacri-
ficios e riscos maiores do que aqueles pelos quais pareceu correto ao legislador responsabiliza-lo. Por
isso, como sustentamos em “A vinculagdo laboral desportiva e os pactos de op¢ao”, Liberdade e com-
promisso: estudos dedicados ao Professor Mario Fernando de Campos Pinto, UCP, Lisboa, 2009, 321-
-377, deve ter-se como disfuncional a efetivagao da opgdo (i) nos casos em que o praticante ndo com-
pete ou se encontrou, se ndo durante todo o periodo inicialmente acordado ao menos durante grande
parte, cedido a uma terceira entidade empregadora desportiva, (i7) nas situagdes em que o pacto de
op¢ao, pelos contornos que concretamente conformam o exercicio do direito de opcao (v.g. exiguidade
do pré-aviso), se revela conflituante com os principio da estabilidade de trabalho e com as margens de
previsibilidade que devem existir, (iii) nos casos em que o pacto de op¢ao, por combinagdo com outras
clausulas (v.g. cumulagdo com direito de preferéncia), produz um resultado desvalioso a luz das coorde-
nadas gerais do regime do contrato de trabalho desportivo (= afetagdo desproporcionada da liberdade de
trabalho do praticante), (iv) nos casos em que o periodo sobre o qual incide a opgao ¢ igual ou superior
ao periodo em que o contrato de trabalho desportivo vigora desde inicio e (v) nas situagdes em que o
estado de vinculagao contratual comportavel pelo pacto de opgao ultrapassa a duragdo maxima permi-
tida por lei (cinco anos). Por tltimo, com vista ao afastamento de um dano para o praticante, considera-
se invalido um pacto de op¢ao em que ndo exista qualquer contrapartida para o praticante (sinalagma
genético e funcional, do ut des), enquanto indicio da fungao socialmente til deste negotio, por analogia
com a compensagao que o CT estabelece para os pactos de ndo concorréncia.

(115)  Pactos de preferéncia, cuja constru¢éo, como salientava Jost Pinto Loureiro, Manual dos
Direitos de Preferéncia, Vol. 1, Coimbra, 1944, 16-8, se deveu em muito ao facto de o direito de prefe-
réncia encontrar as suas raizes historicas no direito de opgao. A sua (in)atendibilidade ¢, sob este
angulo, similar a tragada para os pactos de opgdo, repudiando-se qualquer direito de preferéncia pos
contratual.
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X. Em terceiro lugar, o art. 19.° do RJCTPD estabelece que “(s)ao
nulas as clausulas inseridas em contrato de trabalho desportivo visando
condicionar ou limitar a liberdade de trabalho do praticante desportivo
apo6s o termo do vinculo contratual”, proibindo expressamente quaisquer
clausulas que limitem, direta ou reflexamente, a liberdade de trabalho do
praticante.

E claro que uma cléusula anti rivais procura criar dificuldades a con-
tratacdo de um atleta a latere da proibicdo convocada pelo art. 19.° do
RJCTPD para as cldusulas previstas no contrato de trabalho que condicio-
nem ou limitem esse direito fundamental. Paralogicamente, este tipo de
clausulas permite que o beneficiario da limitagao, procurando restringir ou
condicionar a liberdade de trabalho do atleta, ndo tenha de suportar qual-
quer custo compensatorio, ao contrario do regime subjacente ao art. 136.°
do CT.

Na pratica, o clube transferente procura, com fei¢des parasitarias,
afastar a concorréncia a margem da proibi¢do contida no art. 19.° do
RJCTPD. Saber se esse afastamento ou condicionamento se processa de
facto com base no conceito de influéncia, nao prejudica a sua inaceitabili-
dade de jure, diante da pressuposta aptidao causal para a produgdo desse
resultado.

O conceito de causalidade aparece ligado a nocdo de bem juridico
(em rigor: a liberdade, o trabalho e a personalidade e ja ndo o direito fun-
damental substanciado pela liberdade de trabalho, uma vez que nao sio os
direitos fundamentais que enquanto tal sdo protegidos, mas antes os bens
objeto de protegdo jusfundamental, como o trabalho, a personalidade ou a
liberdade)(1¢), enquanto interesse juridicamente valioso que ¢ lesavel ou
colocéavel em perigo por um determinado acordo. E, para 14 do enquadra-
mento cabivel no plano no Direito da concorréncia, o efeito pretendido
pela clausula anti rivais, a par da diminuicao probabilistica de contratagdo
de um praticante desportivo, substancia o critério operativo que permite
aferir a verificacdo do resultado danoso a liberdade de trabalho.

Tendo o art. 19.° do RICTPD como finalidade proibir quaisquer clau-
sulas que possam limitar a liberdade de trabalho, ¢ sabendo-se que “inter-
pretar consiste evidentemente em retirar desse texto um determinado sen-
tido ou conteudo de pensamento”('17), ja se v€ que uma clausula anti rivais

("6)  Jorae Reis Novais, As restri¢oes aos direitos fundamentais ndo expressamente autoriza-
das pela Constitui¢do, Coimbra Editora, Coimbra, 2003, 292, ss.

(117)  Utilizamos as palavras de Joio Baprista Macuapo Introdugdo ao Direito e ao Discurso
Legitimador (23.* reimpressdo), Almedina, Coimbra, 2019, 173.
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contraria a materialidade instituinte da proibig¢do, convocando-se, no
limite, o instituto da fraude a lei, perante a fuga a “intencionalidade norma-
tiva que justifica aquela imperatividade”(118).

Determinada, independentemente de qualquer dolo ou intuito de vio-
lagdo do conteudo negocial('!?), a nulidade da cldusula por fraude a lei,
este desfecho ¢ igualmente obtenivel através de percurso hermenéutico
diverso, mas finalisticamente convergente: nao permitindo o RJICTPD que
o atleta, mediante o recebimento de uma compensacao, possa (auto)limitar
a sua liberdade de trabalho, demanda a logica que essa (hetero)limitagdo a
um direito fundamental com implica¢des concorrenciais nao possa ser
feita por outro sujeito que nao o atleta/trabalhador. Na pratica, e em con-
cretizagdo do “melhor dos dois mundos”, o clube que produz essa restri¢ao
concorrencial a custa da liberdade profissional do atleta ndo s6 nao suporta
qualquer compensagao, como se posta ainda como beneficiario da com-
pensacdo que a clausula anti rivais preveja.

XI. Em quarto lugar, e sem prejuizo de as regras laborais do jogo
desportivo encontrarem composicao preferencial no RICTPD, impde-se
nao perder de vista a necessaria “captagdo racional da adequagdo de cone-
x0es de valores juridicos”, encontrando uma solu¢do que ndo escape ao
“controlo teleologico dos elementos sistematicos utilizados(120).

O CT admite no art. 136.° que, mediante a verificagdo de um con-
junto de condig¢des, o trabalhador veja limitada ou condicionada a sua
liberdade de trabalho apds a cessagdo do contrato de trabalho. O art. 19.°
do RICTPD proibe-o expressamente, seja qual for a circunstancia verifica-
vel ou a prestagdo prevista.

Ou seja: o CT, ao contrario do RICTPD, abre espago para que os pac-
tos de nao concorréncia funcionem como o (inico) tipo legal apto a permi-
tir tais limitacdes pds contratuais. Nao o faz quanto a outro tipo de acordos
que, prescindindo da interven¢ao do trabalhador, limitam a liberdade de
trabalho. Estes sdo nulos, em traducao da necessidade de preservacao do
“direito ao livre exercicio da atividade humana”(!2!) e da exigivel manifes-

(118)  Antonio Menezes Corpeiro, Tratado de Direito Civil Portugués I (2002), cit., 489-496.

("9)  Assim, sobre a fraude a lei: Francisco Pereira CokLno, “Causa objectiva e motivos indivi-
duais no negocio juridico”, Comemoragdes dos 35 anos do codigo civil e dos 25 anos da reforma
de 1977. Vol. 1I: A parte geral do codigo e a teoria geral do direito civil, Coimbra Editora, Coimbra,
20006, 451.

(120)  Craus-WiLnenim Canaris, Pensamento Sistemdatico e Conceito de Ciéncia do Direito
(trad. Menezes Cordeiro), 2.* ed., Fundagdo Calouste Gulbenkian, Lisboa, 1996, 71 ¢ 187.

('2")  As palavras sdo de Epitn DeLeury, “Une perspective nouvelle: le sujet reconnu comme
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tacdo de vontade do trabalhador para que o acordo possa ser reconhecido
pelo sistema (art. 138.°), em construcdo que, com argumentario idéntico,
também o Bundesgerichtshof (BGH) ja extraiu do § 75f do Handelsgesetz-
buch (HGB)(122).

Consentir que uma cldusula anti rivais, seja qual for a sua feicao,
possa valer no sistema laboral desportivo significa um oximoro, uma vez
que competicdo pressupde rivalidade: no jogo, procura-se ganhar e sofre-
-se com o receio de perder, mas se ndo houvesse receio de perder e se exis-
tisse a certeza de ganhar, nao havia jogo('3).

Implicaria ainda admitir que, em contraste com a abertura do CT
quanto aos pactos de ndo concorréncia, a vedagao de clausulas anticoncor-
renciais com incidéncia laboral contida no art. 19.° do RICTPD viabiliza-
ria a producao de um resultado que nem o CT, onde as clausulas de limita-
¢do da liberdade de trabalho sdao permitidas, consente. Actus a principio
nullus, nullum producit effectum.

objet du droit”, Les Cahiers de droit 1972, Vol. 13, 1n.° 4, 550, que, sem prejuizo da autonomia analitica
que cada liberdade demanda, agrega naquela categoria as liberdades fisicas, morais e profissionais.
('22) BGH 30.4.2014-1 ZR 245/12: <http://juris.bundesgerichtshof.de/cgibin/rechtsprechung/
document.py?Gericht=bgh& Art=en&Datum=Aktuell&Sort=12288&nr=68900&pos=0&anz =531>.
(123)  Como referia Joao Pereira Bastos, Desporto Profissional, col. Desporto e Sociedade,
DGD, Lisboa, 1986, 26.
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§1 Aspetos Gerais
1. Nocao

I. Designam-se por criptomoedas (“cryptocurrencies”, “crypto-
monnaies”, “Kryptowédhrungen”, “criptomonete”) — também conhecidas
como moedas virtuais (‘“virtual currencies”, “monnaies virtuelles”, “vir-
tuelle Wahrung”, “monete virtuali”’) — as moedas alternativas em suporte
digital cuja emissao, titularidade e transmissao assenta numa tecnologia de
registo criptografico e descentralizada de dados digitais (“blockchain™),
que sdo aceites no ambito de uma comunidade virtual e sdo suscetiveis de

desempenhar uma pluralidade de fungdes monetarias e financeiras('/2).

(") Sobre a figura, vide entre nés Brocuapo, ANa, Snapshot da Industria das Criptomoedas,
in: 59 “Cadernos do Mercado de Valores Mobiliarios” (2018), 83-108; CorrEia, F. MenpEs, Algumas
Notas sobre Ofertas Publicas de Criptomoedas (Initial Coin Offerings), in: “O Novo Direito dos Valo-
res Mobiliarios”, 175-183, Almedina, Coimbra, 2019; Duarte, Pauro, As Criptomoedas sdo Dinheiro?,
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II. As criptomoedas ou moedas virtuais sdo a mais recente etapa da
historia monetaria — uma historia multimilenar, alias, sempre renovada e
em permanente devir. Apds a hegemonia quase absoluta da moeda fisica dos
séculos X VIII aos inicios do séc. XX; ap0s a sua progressiva perda de prota-
gonismo em favor da moeda bancdria, a qual se viria a tornar ao longo do
séc. XX na espécie monetaria dominante (“bank money” ou “b-money”); e
apos a recente emergéncia da moeda eletronica em plena viragem para o
séc. XXI (“electronic money” ou “e-money”) — eis que, no espago de
apenas uma década, assistimos a génese ou embrido de um novo tipo ou
espécie de moeda, a moeda virtual ou “v-money”.

2. Origem. Relevo Atual

I. A origem histérica das criptomoedas esta indissoluvelmente
ligada a invencao da tecnologia “blockchain”, que esteve na base do apa-
recimento da primeira criptomoeda — a “Bitcoin "(3).

in: 8 “Boletim da Ordem dos Advogados” (2018), 1-5; Duarte, Pauro, Obrigagéoes de Dinheiro (Obri-
gagoes Monetarias) e Obrigagdes de Bitcoins, in: 14 “Estudos de Direito do Consumidor” (2018),
343-381; Frias, Heper/Dias, L. Awves, Portugal, in: Sackheim, Michael/Howell, Nathan (eds.), “The
Virtual Currency Law Review”, 232-241, Law Business Research Ltd, London, 2019; Maia,
G. VaLente, 4 Criptomoeda na Ordem Juridica. Velhas Solug¢ées para um Novo Problema, Diss., Porto,
2018; Roro, A. Garcia, As Criptomoedas como Meio de Financiamento e a Qualifica¢ao dos Tokens de
Investimento Emitidos em Oferta Publica de Moeda (ICO) como Valores Mobiliarios, in: AAVV, “Fin-
tech II — Novos Estudos sobre Tecnologia Financeira”, 249-297, Almedina, Coimbra, 2019; Santos, J.
Viera, Soft Law e Boa Governanga no Mercado das Criptomoedas, in: 16 “Revista Electronica de
Direito” (2018), 187-201.

(?) Aliteratura estrangeira sobre o tema, apesar da novidade deste, ¢ ja copiosa. Entre as prin-
cipais obras de referéncia, vide Caraccior, Sterano, Criptovalute e Bitcoin: Un’Analisi Giuridica, Giuf-
fre, Milano, 2015; Fox, Davio/Green, Saran, Cryptocurrencies in Public and Private Law, Oxford Uni-
versity Press, Oxford, 2019; Marrinez, J. Guarta, Las Criptomonedas: Digitalizacion del Dinero 2.0,
Aranzadi, Pamplona, 2019; Maumg, PuiLiee/Maute, Lena, Rechtshandbuch Kryptowerte, Beck/Vahlen,
Miinchen, 2020; KircHMAYR-SCHLIESSELBERGER, SABINE/KLAS, WoLFGANG/MIERNICKI, MARTIN/RINDERLE-MA,
Steranie/ WEILINGER, ARTUR, Kryptowdhrungen, Nomos/Facultas Verlag, Wien, 2020; OmLor, SEBASTIAN/
/Link, Marnias, Kryptowdhrungen und Token, Recht und Wirtschaft, Frankfurt, 2020; Scumipt, NikrLas,
Kryptowdhrungen und Blockchains: Technologie, Praxis, Recht, Steuern, Linde Verlag, Wien, 2019;
Siva, L. Dovgs, Bitcoins & Outras Criptomoedas, Jurua Editora, Curitiba, 2018; Sortiri, ErwiN, Précis
Sur les Crypto-Monnaies, Legitech, Bertrange, 2018.

(®) Sobre as origens das moedas virtuais, em particular a “Bitcoin” — que teve percursores
como os projetos “eCash” do criptografo Davio Craum nos anos 80, “B-Money” do engenheiro infor-
matico Wer Dar nos anos 90, e “Bit Gold” do jurista Nick Sazso na primeira década de 2000 —, vide
Franco, Pepro, The Origins of Bitcoin, in: “Understanding Bitcoin”, 159-169, J. Wiley, Chichester,
2015.
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II. Os sistemas monetarios, bancarios e financeiros tradicionais
assentam num modelo de intermediagao: trate-se de emitir moeda, de efe-
tuar pagamentos, de investir capitais ou de realizar outras transagdes
financeiras, a confianca dos agentes econdémicos ou participantes desses
sistemas esteve sempre dependente da existéncia de terceiros intermedia-
rios (“middleman” ou “trusted third party”), tais como bancos centrais,
bancos comerciais ou intermediarios financeiros. Entre outras vantagens,
tal modelo de confianca intermediada assegura a resolugdo de um eterno e
fundamental problema das relacdes monetario-financeiras — o problema
do “gasto duplo” (“‘double-spending”), que consiste no risco de utilizagdo
da mesma moeda mais do que uma vez(*). Com efeito, ao longo da historia
monetaria e até a presente data, existiram apenas duas solucdes para tal
problema: ou bem (no caso da moeda fisica) a “coisificagdo” ou “reifica-
¢do” da moeda em notas de papel e moedas metalicas, que a torna assim
imune a este problema, exceto no caso de contrafacdo; ou bem (no caso da
moeda bancaria) a existéncia de terceiros intermediarios independentes
que, gracas ao registo centralizado das transacgdes de créditos e débitos
escriturais, assegura que um mesmo valor monetario nao sera utilizado
pelo mesmo utilizador em diferentes transagdes ou para efetuar diferentes
pagamentos, garantindo assim a estabilidade, a seguranga e a confianca
dos agentes no sistema econdmico-financeiro geral.

II. Em 31 de dezembro de 2008, o programador japonés Satoshi
Nakamoto(®) publicou um pequeno artigo intitulado “Bitcoin: A Peer-to-
-Peer Electronic Cash System”, onde concetualizou um novo tipo de
moeda exclusivamente assente numa rede direta de participantes (“peer-
-to-peer”’) baseada numa nova tecnologia descentralizada e criptografica
de registo, tratamento ¢ armazenamento eletronico de dados que permite
assegurar um sistema de emissao e circulacdo de moeda e de pagamentos

(*) Sobre o problema do gasto duplo — conhecido das ciéncias computacionais como “pro-
blema dos generais bizantinos” (“byzantine generals problem”), tido como irresoluvel — vide Marrins,
Pepro, Introdugdo a Blockchain, 38, ss., FCA Editora, Lisboa, 2018; mais desenvolvimentos em
CrowpHury, Niaz, Inside Blockchain, Bitcoin, and Cryptocurrencies, 52, ss., Taylor & Francis Group,
Boca Raton/London/New York, 2020.

(5) A verdadeira identidade do autor deste trabalho pioneiro permanece envolta em mistério.
Além dos sentidos associados a0 nome (em japonés “satoshi” significa “sabio”, “naka” interior e
“moto” origem), a verdade ¢ aquele personagem jamais foi identificado ou conhecido publicamente,
tratando-se provavelmente de um pseudonimo usado pela pessoa ou grupo de pessoas que criaram a
“Bitcoin”. Sobre a especulagdo em torno deste enigma, vide McMiLLan, Roserr, Why Bitcoin Doesn 't
Want a Real Satoshi Nakamoto? (“Wired”, 7 de marco de 2014); Kaminska, IzaBeLLa, Bitcoin: Identity
Crisis (“Financial Times”, 7 de maio de 2016).
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sem necessidade da intervencao de intermediarios (“blockchain). Uma
vez que os dados relativos a cada nova transagdo operada no seio dessa
rede ¢ objeto de registo sequencial em “blocos” (“noddle”), que sdo vali-
dados necessariamente por todos os participantes nessa rede e cuja integri-
dade ¢ assegurada por métodos de encriptagao, a “blockchain” permite
criar uma espécie de base de dados ou de registo descentralizada (“distri-
buted ledger”) onde é sempre possivel, a todo o momento, identificar o
rasto de cada criptomoeda individual (“cryptocurrency”) desde a data da
sua emissao até cada uma das suas posteriores movimentagdes ou trans-
missdes, esconjurando assim o risco do seu gasto duplo e garantindo a
seguranca de todos os pagamentos e transagdes efetuados em criptomoe-
das sem necessidade de intervengdo de qualquer intermedidrio. A passa-
gem da teoria a pratica ocorreria breves meses depois, quando o mesmo
Sarosut Nakamoto langou a primeira versao do programa ou aplicagao da
“Bitcoin” e emitiu (“minerou”) a primeira moeda “bitcoin”: com isto,
segundo alguns, aquele programador “reinventou a moeda na forma de
codigo de computador”(°).

IV. No espaco de pouco mais de uma década, o mundo das cripto-
moedas sofreu uma enorme expansao. Em 1 de janeiro de 2021, a capitali-
zagdo do mercado das criptomoedas era de aproximadamente 780 bilides
de dolares, com mais de 5 400 tipos de criptomoedas em circulagdo e um
volume didrio de transac¢des na ordem dos 178 bilides de dolares(”). A crip-
tomoeda dominante ¢ a “Bitcoin” (BTC), com mais de 18 milhdes de uni-
dades em circulacdo, com um valor unitario de USD 29 600, um volume
de transagdes de 41 bilides de ddlares e uma capitalizagdo de mercado
de 597 bilides de dodlares, representando cerca de 70% do total do mer-
cado. Outras criptomoedas com difusdo e capitalizacdo de mercado rele-
vantes sdo a Ether (10,99%), Tether (2,73%), XRP (1,32%), Litecoin

() Urrich, Fernanpo, Bitcoin: A Moeda na Era Digital, 12, Instituto L. Von Mises, Sao Paulo,
2014. Apesar de ter tido antecessores noutras moedas digitais (v.g., moeda eletronica, “E-Gold”,
“Liberty Reserve”) e em sistemas de pagamentos digitais convencionais (v.g., cartdes eletronicos,
“Paypal”), a “Bitcoin” representou uma verdadeira inovagao revolucionaria ou disruptiva dos sistemas
monetarios e financeiros existentes em virtude da sua natureza autopoética, que torna obsoletos os tra-
dicionais intermediarios publicos e privados. Cf. Viena, Paur/Casey, MicuaiL, The Age of Cryptocur-
rency: How Bitcoin and the Blockchain Are Challenging the Global Economic Order, St. Martin’s
Press, New York, 2015.

() Coin Market Cap, Top 100 Cryptocurrencies by Market Capitalization (<https://coinmar
ketcap.com/>). A expansdo tem sido exponencial: recorde-se que, de acordo com o Banco Central
Europeu, em 2015 existiam cerca de 500 criptomoedas, embora ja entdo se lhes augurasse um “rapido
crescimento” (Virtual Currency Schemes — A Further Analysis, 9, ECB, Frankfurt, 2015).
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(1,14%), Polkadot (1,06%), Bitcoincash (0,85%), Cardano (0,74%),
Binancecoin (0,71%) e Chainlink (0,60%), representando todos os demais
milhares de moedas em circulagdo (com capitalizagdo inferior a um
décimo percentual) cerca de 10% do mercado(®). Este sucesso das cripto-
moedas esta intimamente ligado a vertiginosa globalizagao da propria
“internet” e do comércio eletronico (“e-commerce”): relembre-se que, no
inicio de 2021, existiam mais de 4,7 bilides de utilizadores de “internet”, o
que corresponde a 60% do total da populacdo mundial (7,8 bilides)(°).

3. Vantagens e Riscos

I. Desde o seu aparecimento, as moedas virtuais — como sucede
frequentemente com os fendmenos socioeconémicos disruptivos — tem
sido o mote de apaixonadas discussdes na comunidade juridica, que alter-
nam entre a fascinag@o confessa e a critica feroz(10).

II. Para os seus admiradores, as moedas virtuais “estdo ai para
ficar”("), sendo mesmo consideradas como a “alvorada” ou o prenuncio
de uma nova era juridico-financeira e tecnologica('?).

As criptomoedas, de que a Bitcoin ¢ o exemplo mais conhecido, apre-
sentam um conjunto de vantagens sociais, econdomicas ¢ juridicas no con-
fronto as moedas tradicionais: as moedas virtuais, enquanto moeda pri-
vada independente dos Estados ¢ dos bancos centrais ¢ comerciais,
permite assegurar as fungdes monetarias diretamente pelas proprias partes
das transag¢des economicas (“peer-to-peer”’) sem necessidade da interme-
diacdo de terceiros, com ganhos de eficiéncia (reduzindo drasticamente

(®) Dados a data de 1 de janeiro de 2021. Sobre a evolu¢do do mercado das moedas virtuais,
vide Brocuapo, ANa, Snapshot da Industria das Criptomoedas, in: 59 “Cadernos do Mercado de Valo-
res Mobiliarios” (2018), 83-108.

(°)  Papp, Jeremy, A Medium of Exchange for an Internet Age: How to Regulate Bitcoin for the
Growth of E-Commerce, in: 15 “Pittsburg Journal of Technology Law and Policy” (2015), 33-56;
TeLLo, J. Menponza, Innovacion Disruptiva de las Criptomonedas para la Sociedad y el Comercio
Electrénico, Diss., Universidad de Alicante, 2019.

(') PauL Viena e MichaiL Casey descrevem a evolugdo do pensamento econdomico e juridico
relativo as moedas virtuais como uma trajetoria de desdém, ceticismo, curiosidade, consolidagao e
aceitacdo (The Age of Cryptocurrency, 11, ss., St. Martin’s Press, New York, 2015).

(") Green, Saran, Cryptocurrencies: The Underlying Technology, 12, in: Fox, David/Green,
Sarah (eds.), “Cryptocurrencies in Public and Private Law”, 1-12, Oxford University Press, Oxford, 2019.

(12)  Tapscort, Don/Tapscort, ALex, Blockchain Revolution: How the Technology Behind Bitcoin
and Other Cryptocurrencies Is Changing the World, Portfolio Penguin, New York, 2018.
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custos de transagdo, v.g., comissdes de deposito e taxas de transacao, que
sdo tipicas nas moedas bancaria e eletronica), de rapidez (aumentando a
velocidade das transagdes, v.g., permitindo efetuar em poucos minutos
pagamentos ou transferéncias que usualmente demoram um ou mais dias),
de seguranga (dada a incorruptibilidade do sistema de registo descentrali-
zado de todas as transagdes, que torna as criptomoedas virtualmente imu-
nes a falsificagdo, destruicdo, fraude, furto ou outros eventos congéneres
conhecidos das moedas fisicas e até bancarias), de escassez (decorrente da
quantidade pré-definida e limitada da emissdo das moedas virtuais, v.g.,
21 milhoes de “bitcoins”, que lhe confere uma natureza deflacionaria), de
polivaléncia (dado que, paralelamente as suas fungdes monetarias, as
moedas virtuais desempenham também fungdes de investimento e finan-
ciamento, v.g., “utility tokens” e “security tokens”), de inovag¢do (contri-
buindo para a evolugdo dos sistemas financeiros ¢ de pagamento, v.g.,
viabilizando sistemas de micropagamentos, incentivando o “crowdfun-
ding”, embaratecendo as remessas internacionais, abrindo novos modelos
de negocio para a banca tradicional), de privacidade (dado que os endere-
cos dos titulares da moeda virtual, consistentes em chaves publicas e pri-
vadas alfanuméricas, ndo cont€ém dados de identificacdo pessoais) e até
de autonomia sistémica (dado ser independente do controlo ou interven-
¢do de quaisquer entidades estaduais, governamentais ou bancéarias)(!3).
O sucesso meteodrico e estrepitoso das criptomoedas num mundo econo-
mico-financeiro — pense-se, por exemplo, na “Bitcoin”, cujo valor, dois
anos apenas apos a sua primeira emissao, atingiu a paridade com o dolar
e que, nos inicios de 2021, chegou a atingir o valor astronémico de 41
941 dolares por “bitcoin” — parece de alguma forma confirmar esta
prova de fé nas suas potencialidades.

III. Ja para os seus detratores, pelo contrario, as criptomoedas
sdo sinénimo de risco e infortinio (“bitcoin is evil”)('4), quando ndo
mesmo até de moda passageira ou puro fogo-fatuo (“will-o’-the-

(13) Sobre as vantagens das moedas virtuais, entre muitos, vide Amaro, Massimo/Fantaccr,
Luca, Per un Pugno di Bitcoin. Rischi e Opportunita delle Valute Virtualli, Egea, Milano, 2016; Cara-
tozzoLo, Roserro, La Virtualizzazione delle Valute: Prospettive Regolatorie tra Opportunita da
Cogliere e Rischi da Evitare, in: 2 “Rivista Trimestrale di Diritto dell’Economia” (2019), 237-266;
Havnes, ANorew/Y o, PeTer, Cryptocurrencies and Assets — Opportunities and Risks, in: “Cryptocur-
rencies and Cryptoassets — Legal and Regulatory Issues”, 7-28, Routledge, Oxon/New York, 2020;
Liu, Yukun/Tsyvinski, ALen, Risks and Returns of Cryptocurrency, NBER, Cambridge, 2018.

(") E o caso do economista norte-americano PauL Krueman: Bitcoin is Evil (in: “The New
York Times” de 28 de dezembro de 2013).
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-wisp”)(1%) condenada a esfumar-se apds um breve periodo de brilho
intenso(!¢).

Com efeito, sdo numerosos e relevantes os riscos e as desvantagens
que sdo apontados as moedas virtuais — muitos das quais, alids, parecem
constituir justamente o reverso da medalha das suas vantagens. Entre elas,
¢ costume salientar-se a sua volatilidade (comparativamente as moedas
tradicionais ou até outros ativos, v.g., ouro, como foi ilustrado pela cotagio
da “Bitcoin”, cujo valor subiu quase 2 000% durante o ano 2017), a sua
instabilidade (decorrente da sua maior falta de liquidez, da menor dimen-
sao do seu mercado proprio, da sua exposi¢ao a manipulagdes mediaticas e
ataques especulativos, e do enorme numero de tipos de criptomoedas exis-
tentes), a sua anomia regulatoria (dado que nao dispdem ainda de um esta-
tuto juridico proprio, ndo conferem uma tutela legal especifica aos usua-
rios, € escapam a regulagdo e supervisao legal das autoridades monetarias
e financeiras), a sua vulnerabilidade tecnologica (devido aos riscos opera-
cionais que podem afetar a autenticidade ¢ operacionalidade da rede de
emissdo e circulacdo da criptomoedas, v.g., perda das chaves privadas,
crime informatico), a sua inconvertibilidade (dado que, com excecdo das
criptomoedas dominantes, v.g., Bitcoin e Ether, a esmagadora maioria das
moedas virtuais nao sdo diretamente convertiveis em unidades monetarias
tradicionais, v.g., dolares, euros, etc.), o seu potencial uso ilicito (dado que
0 seu anonimato favorece a sua utilizacdo em atividade ilicitas, tais como
branqueamento de capitais, financiamento de terrorismo, fraude fiscal, ou
outras, v.g., a rede cibernética de estupefacientes “Silk Road”, que utili-
zava a bitcoin como moeda de pagamento) e o seu impacto sistémico
(dado os riscos macroeconomicos acrescidos para os sistemas financeiros,
bancarios e de pagamento atualmente em funcionamento)(!7).

(15)  MerscH, Yves, Virtual or Virtueless? The Evolution of Money in the Digital Age, 1, Offi-
cial Monetary and Financial Institutions Forum, London, 2018.

(1¢)  Sobre os riscos das moedas virtuais, também entre muitos, vide Eurorean CENTRAL Bank,
Virtual Currency Schemes, 33, ss, ECB, Frankfurt, 2012; Low, Kewvin/Tro, Ernie, Legal Risks of Own-
ing Cryptocurrencies, in: AAVV, “Handbook of Blockchain, Digital Finance, and Inclusion”, Vol. I,
225-247, Elsevier, London, 2018; MarriN, James, Drugs on the Dark Net: How Cryptomarkets Are
Transforming the Global Trade, Palgrave Macmillan, Basingstoke/New York, 2014; Metua, NeiL/
/AcGasHe, Apitya/Detroia, Parth, Blockchain Bubble or Revolution: The Present and Future of
Blockchain and Cryptocurrencies, Paravane Ventures, 2019.

(1) E curioso constatar que uma boa parte dos riscos e criticas apontadas as moedas virtuais
sdo também aplicaveis, sendo até por maioria de razao, as moedas convencionais — quase se asseme-
lhando a uma espécie de “proje¢des freudianas” das deficiéncias dos sistemas monetarios tradicionais
(Bera, OLe, How Is Bitcoin Money?, 69, in: 33 “Theory, Culture & Society” (2016), 53-72). Um exem-
plo: as atividades de branqueamento de capitais, evasdo fiscal ou outras quejandas ja funcionavam bas-
tante bem através do transporte de malas de dinheiro vivo ou de transferéncias bancarias entre contas
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4. Figuras Afins

I. Asmoedas virtuais podem ser enquadradas no ambito das chama-
das moedas alternativas, ou seja, daquelas unidades de valor monetario
que, surgidas recorrentemente ao longo da historia econémico-social da
humanidade, desempenham de forma meramente parcial, imperfeita e limi-
tada as tradicionais fun¢des monetarias (meio de pagamento, unidade de
conta, reserva de valor)('?). Entre estas, podem referir-se as moedas de
valor intrinseco — por exemplo, libras de ouro, determinados bens em cer-
tas conjunturas histdricas (v.g., cigarros no p6és I Guerra Mundial)(!°) —, as
moedas locais (também chamadas “moedas sociais” ou “complementares’)
— que sdo instrumentos de pagamento ou troca associados a projetos locais
ou comunitarios de economia social (v.g., a “Bristol pound”, o “Wir” suigo,
o “Sardex” italiano, as notas “pago em lixo” portuguesas, etc.)(2’) — ¢ as
moedas digitais de uso restrito — que sdo emitidas e transacionadas em
comunidades virtuais fechadas (v.g., o “linden dollar” ou L$ da “Second
Life”) ou em sistemas eletronicos fechados de pagamento de empresas e
outras entidades (v.g., moedas utilizadas em jogos “on-line”, milhas aéreas,
fidelizacdo de clientes, etc.)(?!). Apesar do seu trago comum de inconven-
cionalidade, as moedas virtuais nao se confundem com as moedas alternati-
vas pois representam um novo e emergente tipo de moeda que € suscetivel,
em abstrato, de desempenhar plenamente todas as fungdes monetarias.

II. As moedas virtuais ndo se confundem com a moeda bancaria e
a moeda eletronica. Muito embora todas elas assentem em tecnologias de
tratamento e processamento eletronico de dados, sdo vérias e relevantes as
suas diferengas: entre as mais importantes, refira-se que as moedas virtuais

“offshore”, muito antes de episddios como o da “Silk Road”... (Suaxson, Nicnoras, Treasure Island:
Uncovering the Damage of Offshore Banking and Tax Havens, Palgrave Macmillan, New York, 2011).

(%) Hiceman, Garrick, Alternative Currencies: A Historical Survey and Taxonomy, SSRN
(London School of Economics), 2013.

(') Senn, Perer, Cigarettes as Currency, in: 6 “The Journal of Finance” (1951), 329-332.

(29)  Amaro, Massivo/Fantaccr, Luca, Moneta Complementare, Sai Cos’é?, Mondadori, Milano,
2013; Kenxepy, Mararir, Monnaies Régionales, Ed. Charles-Léopold Mayer, Paris, 2008. As notas
“pago em lixo” constituem um exemplo portugués de moeda local: criada na freguesia de Campolide
no ambito do projeto “Pago em Lixo”, e emitidas a troco da entrega de 1 quilo de lixo reciclavel, sao
“notas” de valor equivalente a 2 euros exclusivamente utilizaveis em lojas de comércio tradicional
aderentes (CokLno, S. Liva, A Criag¢do de uma Moeda Local como Incentivo a Cidadania Activa e a
Dinamizagdo da Comunidade: O Caso de Campolide, 2016).

(") Macario, Guserre, Il Passato, il Presente e il Futuro del Mondo Virtuale Second Life,
Libra, Mountain View, 2014; Terpiman, Danier, The Entrepreneur’s Guide to Second Life: Making
Money in the Metaverse, Wiley Publishing, Indiana, 2007.
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nao tém uma entidade emitente (ao passo que as moedas bancaria e eletro-
nica sdo emitidas por institui¢des especializadas, “maxime”, bancos
comerciais e instituicdes de moeda eletronica), assentam num sistema des-
centralizado ou desintermediado de circulagdo (ao passo que as moedas
bancaria e eletronica circulam necessariamente mediante a intermediacao
das institui¢des emitentes), estdo denominadas em unidades de conta pro-
prias (ao passo que as moedas bancaria e eletronica estdo denominadas
unidades de conta de sistemas monetarios nacionais ou internacionais,
v.g., doblares, euros, yuan, etc.), ndo sdo livremente convertiveis noutras
espécies monetarias (v.g., em numerario, em créditos em conta bancaria),
e nao dispdem de um quadro legal de regulagdo e supervisao proprio
(a ndo ser em termos ainda muito embrionarios)(%2).

III. As moedas virtuais em sentido estrito, ou criptomoedas (“cryp-
tocurrencies” ou “currency tokens”), ndo se confundem com os criptoati-
vos (“cryptoassets”)(?3). A tecnologia “blockchain™, enquanto tecnologia
criptografica de registo, tratamento e armazenamento eletronico de dados,
estd na origem do aparecimento de um conjunto de novos ativos ou bens
digitais, enquanto ativos baseados em informacgdo digital encriptada
(“strings of bits”), com crescente relevo juridico-econdmico. Sdo exemplos
conhecidos os “utility tokens” (ativos digitais com fun¢do de consumo, que
conferem ao titular direitos a determinados produtos ou servigos), os
“investment tokens” (ativos digitais com fun¢ao de financiamento, que
conferem ao titular direitos ou rentabilidades econdmicas associadas a
determinado projeto de investimento) e os “smart contracts” (ativos digi-
tais com fungdo negocial, que permitem a automatizacdo da execucdo dos
contratos)(?*). As criptomoedas sdo assim apenas uma modalidade, embora

(??) Estas diferencas ndo impedem que as figuras se possam aproximar no futuro: tal o caso
dos chamados e-money tokens, ou criptofichas de moeda eletronica, que constitui um tipo de cripto-
moeda dotada de um valor estavel por referéncia a uma moeda oficial dotada de curso legal, previsto
no art. 3.°, n.° 1, 4) da proposta de “Regulamento do Parlamento Europeu e do Conselho, relativo aos
mercados de criptoativos e que altera a Diretiva (UE) 2019/1937” (COM(2020) 593 final).

() BrumMmEr, Curis (ed.), Cryptoassets: Legal, Regulatory, and Monetary Perspectives,
Oxford University Press, New York, 2019; Burniske, Chris/Tatar, Jack, Cryptoassets: Das Investoren-
Handbuch fiir Bitcoin, Krypto-Token und Krypto-Commodities, Verlag F. Vahlen, Miinchen, 2018;
Havnes, ANorew/YEoH, PETER, Cryptocurrencies and Cryptoassets — Legal and Regulatory Issues,
Routledge, Oxon/New York, 2020.

(*) Como veremos, num sentido amplo, as criptomoedas abrangem também as moedas vir-
tuais que desempenham simultaneamente fungdes ndo estritamente monetarias, abrangendo os “utility
tokens”, os “investment tokens” e os “hybrid tokens” — circunstancia essa que esta justamente na base
de uma carateristica distintiva desta espécie monetaria, a sua polivaléncia funcional (cf. infra § 3-6).
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porventura a mais relevante, dos criptoativos, designando um particular
tipo de ativos digitais de natureza monetaria, que desempenham primacial-
mente fungdes de pagamento, além de, secundariamente, de unidade de
conta e até de reserva de valor.

§2 FontEs

I. As moedas virtuais ou criptomoedas sao hoje, no essencial, um
fenémeno que ndo foi ainda objeto de regulacdo juridica geral ou propria
na esmagadora maioria das ordens juridicas mundiais. A extrema novidade
das criptomoedas, a sua matriz tecnoldgico-computacional — dando ori-
gem a uma espécie de “criptés” exotérico para os quadros tradicionais dos
juristas(?’) — e a controvérsia reinante em torno das vantagens e riscos das
criptomoedas tem conduzido a uma verdadeira encruzilhada regulatoria,
falando-se mesmo a este respeito de um “criptodilema” (Berr-Jaar
Koors)(29): se alguns (especialmente os seus defensores) sustentam uma
estratégia regulatoria minimalista, assente num principio de autonomia
privada e de autorregulagdo, outros (em particular os seus detratores) con-
sideram inversamente ser necessario ou mesmo imperiosa a intervencao
do legislador na matéria, subordinando as criptomoedas a um quadro legal
de emissdo, circulagdo e supervisao adequado(?7).

II. Isto ndo significa que, de um modo alias crescente, ndo se
tenham vindo a multiplicar nos ultimos anos as intervengdes de natureza
jurisprudencial, regulamentar, e até legislativa na matéria, quer nacionais,

(?%)  Gororrn, Caror, The Lawyer’s Cryptionary: A Resource for Talking to Clients About
Crypto-Transactions, in: 41 “Campbell Law Review” (2019), 47-122.

(2%)  Crypto-Regulation in Europe — Some Key Issues and Trends, 1823, in: 29 “Computer
Networks and ISDN Systems” (1997), 1823-1831.

(?7) A atitude dos Estados e poderes publicos, incluindo os bancos centrais, tem sido até ao
momento, de um modo geral, marcada pela cautela. Entre as posigdes extremas daqueles paises que
proibiram ou condicionaram o uso de criptomoedas por parte de entidades financeiras (v.g., india,
Paquistdo) até aqueles outros que a acolheram expressamente (v.g., Malta), que a reconhecem gradual-
mente (v.g., EUA, Alemanha, Japao) ou até que estudam a hipdtese da existéncia de criptomoedas
publicas ou “soberanas” (v.g., China, Inglaterra, Suécia, Uruguai), a grande maioria dos paises tem
adotado uma estratégia de expetativa (“wait and see”). Cf. McCann FrrzGeraip, Regulating Cryptos —
Watching and Waiting, “Knowledge”, Dublin, 2018; Marsuura, Jerrrey, Digital Currency: An Interna-
tional Legal and Regulatory Compliance Guide, 7, Bentham Science Pub., New York, 2016.
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quer sobretudo estrangeiras — dando origem a uma espécie de mosaico
regulatorio assaz incipiente, fragmentario e inarticulado de “fontes” na
matéria(2®).

1. Fontes Internacionais

I. No plano internacional e comparado, sdo ainda muitissimo hete-
rogéneas e fragmentarias as reagdes da Ordem Juridica na matéria: vistas
no seu conjunto, pode dizer-se que as posigoes de legisladores, tribunais e
doutrinas na matéria oscilam entre o total desconhecimento e indiferenga
até ao entusiasmo ou mesmo reconhecimento embrionario no plano do
direito positivo.

II. A tnica iniciativa legislativa digna desse nome pertence, até ao
momento, a Malta, que consagrou trés leis especificamente dedicadas ao
fenémeno das moedas virtuais e da conexa tecnologia “blockchain” (“Vir-
tual Financial Assets Act”, “Digital Innovation Authority Act” e “Innova-
tive Technology Arrangement Act”): nos termos da primeira das referidas
leis, um ativo financeiro virtual (“virtual financial asset”) define-se como
“qualquer meio de armazenamento digital de informacao que ¢ utilizado
como instrumento de troca, unidade de conta e reserva de valor, ndo sendo
moeda eletronica, um instrumento financeiro ou um «tokeny» virtual”(29).

III. Num plano comparatistico, malgrado ndo dando origem a leis
proprias, o fendmeno ndo tem passado despercebido as autoridades mone-
tarias e financeiras de diversos ordenamentos juridicos de referéncia —
bem pelo contrario. Apenas alguns exemplos. Nos Estados Unidos da

(28)  Sobre o estado da arte da regulagdo nacional e internacional das criptomoedas (alias, em
permanente desatualizago), vide AAV'V, Regulation of Cryptocurrency Around the World, The Law
Library of the Congress, 2018; Girasa, Rosario, Regulation of Cryptocurrencies and Blockchain Tech-
nologies: National and International Perspectives, Palgrave Mcmillan/Springer Nature, Cham, 2018;
Sackuem, MicHaeL/HoweLe, Naruan (eds.), The Virtual Currency Regulation Review, Law Business
Research Ltd, London, 2019; Marsuura, Jerrrey, Digital Currency: An International Legal and Regula-
tory Compliance Guide, Bentham Science Pub., New York, 2016.

(?%)  “«Virtual financial asset» or «VFA» means any form of digital medium recordation that is
used as a digital medium of exchange, unit of account, or store of value and that is not (a) electronic
money; (b) a financial instrument; or (c¢) a virtual token” (art. 2.°, n.° 2 do “Virtual Financial Assets Act”
de 2018). Cf. Gaucr, 1an/Grech, C. ABera/Cassar, Terence, Malta, in: Sackheim, Michael/Howell, Nathan
(eds.), “The Virtual Currency Law Review”, 201-209, Law Business Research Ltd, London, 2019.
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América, a autoridade federal dos crimes financeiros (“Financial Crimes
Enforcement Network™ ou FinCen) considerou que as criptomoedas sdo
um valor equivalente a moeda (“value”); a autoridade tributaria (“Internal
Revenue Service” ou IRS) considerou que elas devem ser qualificadas
como “propriedade” (“property”), e ndo como moeda estrangeira, para
efeitos fiscais; e a autoridade de supervisdo do mercado de capitais
(“Securities Exchange Commission” ou SEC) ja chegou a sustentar que as
criptomoedas devem ser consideradas como “valores mobiliarios” (“secu-
rities”) sempre que tenham por fungdo essencial o investimento e a capta-
¢do de fundos(3?). Na Alemanha, a lei bancéaria veio reconhecer expressa-
mente as criptomoedas (“Kryptowerte”) enquanto instrumento financeiro
[§ 1, Abs. 11 (10) da “Gesetz iiber das Kreditwesen™], definindo-a como
uma representagao digital de valor que, ndo sendo objeto de uma emissao
oficial e ndo possuindo o estatuto juridico de moeda, ¢ aceite como instru-
mento de troca ¢ de investimento e pode ser transferida, armazenada e
comercializada por via eletréonica(®!), além de qualificar a atividade de
negociagdo em criptomoedas como uma nova atividade financeira sujeita a
autorizacgdo e registo obrigatdrios da autoridades de supervisao(3?). No
Japdo, o regime juridico dos sistemas de pagamentos consagrou a nogao

(39)  Huanes, Saran/MIDDLEBROOK, STEPHEN, Regulating Cryptocurrencies in the United States:
Current Issues and Future Directions, in: 40 “William Mitchel Law Review” (2014), 813-848; SiLey
Austin, United States, in: Sackheim, Michael/Howell, Nathan (eds.), “The Virtual Currency Law
Review”, 334-385, Law Business Research Ltd, London, 2019; TrautmaN, Lawrence, Bitcoin, Virtual
Currencies, and the Struggle of Law and Regulation to Keep Pace, in: 102 “Marquette Law Review”
(2018), 447-537. Recorde-se ainda as regras do Estado de Nova lorque sobre o licenciamento dos ope-
radores de moedas virtuais (“BitLicense”), que contém a seguinte defini¢ao: “Virtual currency means
any type of digital unit that is used as a medium of exchange or a form of digitally stored value”.

(1)  “Kryptowerte im Sinne dieses Gesetzes sind digitale Darstellungen eines Wertes, der von
keiner Zentralbank oder 6ffentlichen Stelle emittiert wurde oder garantiert wird und nicht den gesetz-
lichen Status einer Wahrung oder von Geld besitzt, aber von natiirlichen oder juristischen Personen
aufgrund einer Vereinbarung oder tatsichlichen Ubung als Tausch — oder Zahlungsmittel akzeptiert
wird oder Anlagezwecken dient und der auf elektronischem Wege iibertragen, gespeichert und gehan-
delt werden kann®. Sobre tal nogao, introduzida na reforma de 2020, vide Maume, Puiipe/Maute, Lena,
Rechtshandbuch Kryptowerte — Blockchain, Tokenisierung, Initial Coin Offerings, Beck/Vahlen,
Miinchen, 2020.

(32)  Berserich, Martiias/ Wornrarth, Tosias, Germany, in: Sackheim, Michael/Howell, Nathan
(eds.), “The Virtual Currency Law Review”, 124-144, Law Business Research Ltd, London, 2019;
Rennig, Crristoprer, KWG goes Krypto, in: 20 “Zeitschrift fiir Bank — und Kapitalmarktrecht” (2020),
23-29. Ja anteriormente a autoridade de supervisao do mercado de capitais (“Bundesanstalt fiir Finanz-
dienstleistungsaufsicht”, vulgarmente designada BaFin) havia qualificado as criptomoedas como “uni-
dades de conta”, equiparaveis a moeda e subsumivel ao conceito jusbancario de instrumento finan-
ceiro. Sobre o sentido e alcance desta decisdo, AurrenserG, Lutz, Bitcoins als Rechnungseinheiten —
Eine kritische Auseinandersetzung mit der aktuellen Verwaltungspraxis der BaFin, in: 17 “Neue Zeit-
schrift fiir Verwaltungsrecht” (2015), 1184-1187.
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de moeda virtual (“fix/E1H "), definindo-a como um bem que pode ser
utilizado como meio de pagamento na aquisicao de produtos ou de servigos
por quaisquer pessoas, que pode ser comprado ou vendido por quaisquer
pessoas, ¢ que ¢ transferivel através de um sistema eletronico de processa-
mento de dados, além de regular o licenciamento das respetivas platafor-
mas de negociagdo e a prestacdo de informacgdo aos investidores nessas
moedas(3?). E na Sui¢a, o legislador aprovou muito recentemente aquela
que ¢ provavelmente a primeira lei geral em matéria da “tecnologia block-
hain” a nivel mundial, bem como as consequentes adaptagdes do direito
helvético das obrigagdes, da banca e do mercado financeiro a mesma
(“Bundesgesetz zur Anpassung des Bundesrechts an Entwicklungen der
Technik verteilter elektronischer Register”), assente no conceito central de
“ativo patrimonial criptografico” (“kryptobasierte Vermdgenswerte”)(34).

IV. Finalmente, no plano da cooperacdo internacional, merecem
ainda referéncia os trabalhos empreendidos pelo Grupo de A¢do Finan-
ceira Internacional (“Financial Action Task Force”), onde se destacam os
estudos sobre “Virtual Currencies” (2015) e “Virtual Assets” (2019), tendo
primacialmente em vista a emissao de recomendacgdes relativas ao impacto
das criptomoedas nos sistemas financeiros e de pagamento, especialmente
da perspetiva da sua utilizagdo no ambito do fenémeno do branqueamento
de capitais e financiamento do terrorismo(3).

2. Fontes Europeias

I. Ao nivel da Unido Europeia, a referéncia mais substancial ao
fenomeno das moedas virtuais surgiu com a Diretiva UE/2015/849, de 20

(®¥) “The term virtual currency means a property value that can be used as payment for the
purchase or rental of goods or provision of services by unspecified persons, that can be purchased from
or sold to unspecified persons, and that is transferable via an electronic data processing system” (Art. 1
(5) (i) da “Lei dos Servigos de Pagamento”, traducao inglesa). Cf. Kwai, Ken/Nacasi, Takesni, Japan,
in: Sackheim, Michael/Howell, Nathan (eds.), “The Virtual Currency Law Review”, 170-179, Law
Business Research Ltd, London, 2019; Uwmepa, Savuri, Regulation of Cryptocurrency: Japan, Library
of Congress, 2018.

(**)  Zeriwecer-GurknecHt, CorINNE/SEILER, Benepikt, Country Report Switzerland, in: Maume,
Philipp/Maute, Lena (eds.), “The Law of Crypto Assets”, Verlag C. H. Beck, Miinchen, 2021, no prelo.

(3%)  FinanciaL ActioN Task Forck, Virtual Currencies — Guidance for a Risk-Based Approach
(FATF/OECE, Paris, 2015) e Guidance for a Risk-Based Approach to Virtual Assets and Virtual Asset
Service Providers (FATF/OECE, Paris, 2019).
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de maio (na versao dada pela Diretiva UE/2018/843, de 30 de maio), rela-
tiva a prevengdo da utilizacdo do sistema financeiro para efeitos de bran-
queamento de capitais ou de financiamento do terrorismo: nos termos do
seu art. 3.° 18), considera-se «moeda virtual» “uma representagdo digital
de valor que nao seja emitida ou garantida por um banco central ou uma
autoridade publica, que ndo esteja necessariamente ligada a uma moeda
legalmente estabelecida e ndo possua o estatuto juridico de moeda ou
dinheiro, mas que ¢ aceite por pessoas singulares ou coletivas como meio
de troca e que possa ser transferida, armazenada e comercializada por via
eletronica”. Aspeto importante deste normativo comunitario ¢ ainda a exi-
géncia de autorizagdo e registo dos prestadores de servigos de cambio de
moedas virtuais e dos prestadores de servigos de custodia de carteiras digi-
tais: nos termos do art. 47.°, n.° 1, “os Estados-membros asseguram que os
prestadores de servigos de cdmbio entre moedas virtuais ¢ moedas fiducia-
rias (“currency exchange services”) estao registados (...) e os prestadores
de servicos de custddia de carteiras digitais (“wallets custodians”™) estdao
sujeitos a licenciamento ou inscri¢ao num registo”(3°).

II. Igualmente relevante ¢ a Diretiva UE/2019/713, de 17 de abril,
relativa ao combate a fraude e a contrafagdo de meios de pagamento que
ndo numerario: assim nos termos do seu art. 2.°, d), por «moeda virtualy
entende-se “uma representacao digital de valor que ndo ¢ emitida nem
garantida por um banco central ou uma autoridade publica, ndo esta neces-
sariamente ligada a uma moeda legalmente estabelecida e ndo possui o
estatuto juridico de moeda ou dinheiro, mas que ¢ aceite por pessoas sin-
gulares ou coletivas como meio de troca e pode ser transferida, armaze-
nada e comercializada por via eletronica”. Merece ainda saliéncia os con-
ceitos de «instrumento de pagamento que ndo em numerario» — definido
como “um dispositivo, objeto ou registo protegido nao corpdreo ou corpo-

(3%) Por «moedas fiduciarias» entende-se aqui as “moedas e notas de banco designadas como
tendo curso legal e moeda eletronica” (Considerando 8); e por «prestador de servigos de custodia de
carteiras» “uma entidade que presta servigos de salvaguarda de chaves criptograficas privadas em
nome dos seus clientes, com vista a deter, armazenar e transferir moedas virtuais” [art. 3.°, 19)]. Subli-
nhe-se ainda que, nos termos do 65.°, n.° 1 da Diretiva, a Comissdo devera apresentar um relatorio de
avaliacdo até janeiro de 2020, “acompanhado, se for necessario, de propostas legislativas adequadas,
incluindo, se necessario, no que diz respeito as moedas virtuais, habilitagdes para a criagdo e manuten-
¢do de uma base de dados central de registo das identidades dos utilizadores e dos enderegos de cartei-
ras digitais acessiveis as UIF, bem como formularios de autodeclaragio para a utilizagdo pelos utiliza-
dores de moeda virtual”. Cf. Guibapo, Travis, The 5." Anti-Money Laundering Directive and Virtual
Currency in the European Union, University of Chicago Law School, 2019; Grzyworz, JoHANNA,
Virtuelle Kryptowdhrungen und Geldwdsche, Duncker & Humblot, Berlin, 2019.
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reo, ou uma combinagdo destes elementos, diferente da moeda em curso
legal, e que, por si s6 ou em conjugagdo com um procedimento ou um con-
junto de procedimentos, permite ao titular ou utilizador transferir dinheiro
ou valor monetario, inclusive através de meios de troca digitais” [art. 2.°, a)]
— e de «meio de troca digitaly — definido como “qualquer tipo de moeda
eletronica na acegdo do art. 2.°, ponto 2 da Diretiva 2009/110/CE, ou moeda
virtual” [art. 2.°, ¢)].

III. Mesmo antes ou independentemente destas recentes conceitua-
coes legislativas, o fenomeno das moedas virtuais ja tinha merecido a aten-
¢do de diversas autoridades europeias. Assim, o Banco Central Europeu
tem dedicado uma atengao particular ao fenomeno através de sucessivos
estudos, entre os quais se destacam “Virtual Currency Schemes” (2012) —
onde qualifica a “Bitcoin” como moeda virtual e salienta os riscos associa-
dos a inexisténcia de regulagdo e supervisdo das moedas virtuais e respeti-
vos emitentes(3’) —, “Virtual Currency Schemes — A Further Analysis”
(2015) — onde retomou e aprofundou a tematica(3®) — e “Crypto-Assets”
(2019) — onde analisa as evolugdes recentes do mercado dos ativos vir-
tuais, em especial as suas implicacdes no plano da politica monetaria, esta-
bilidade financeira e sistemas de pagamento”(*°). A Autoridade Bancaria
Europeia publicou um documento intitulado “EBA Opinion on «Virtual
Currencies»” (2013) — no qual inventaria as vantagens e os riscos das
moedas virtuais, propde linhas mestras de uma futura estratégia regulato-
ria e desincentiva a transa¢do e o investimento nestas moedas na auséncia
de um quadro legal proprio —, tendo recentemente publicado um novo
documento intitulado “Report with Advice for the European Commission
on Cryptoassets” (2019) — relativo a aplicabilidade do atual direito euro-
peu em matéria bancaria e monetaria as criptomoedas, bem como a regula-
¢do e supervisdo de atividades criptomonetarias por instituigdes de crédito
e de pagamento tradicionais(*?). A Autoridade Europeia do Mercado de
Capitais publicou um documento intitulado “Call for Evidence — Invest-

(37)  European CentraL Bank, Virtual Currency Schemes, ECB, Frankfurt, 2012.

(®%)  European CentraL Bank, Virtual Currency Schemes — A Further Analysis, ECB, Frank-
furt, 2015.

(3%)  European CentraL Bank, Crypto-Assets — Implications for Monetary Policy, Financial
Stability, and Payments and Market Infrastructures, Occasional Paper Series n.° 223, Frankfurt, 2019.

(%) European Banking AutHority, EBA Opinion on «Virtual Currencies» (in: <https://eba.eu
ropa.eu/sites/default/documents/files/documents/10180/657547/81409b94-4222-45d7-ba3b-7deb5
863ab57/EBA-Op-2014-08%200pinion%200n%20Virtual%20Currencies.pdf?retry=1>) e Report
with Advice for the European Commission on Cryptoassets (in: <https://eba.europa.eu/eba-reports-on-
crypto-assets?src=ilaw>).
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ment Using Virtual Currency or Distributed Ledger Technology” (2015)
— no qual analisa o mercado das moedas virtuais, os potenciais beneficios
e riscos para os investidores e os mercados financeiros, incentivando os
agentes econémicos a partilharem informacao sobre produtos de investi-
mento e valores mobiliarios baseados em moedas virtuais —, tendo recen-
temente elaborado um parecer intitulado “Advice on Initial Coin Offerings
and Crypto-Assets” (2019) — onde analisa a possibilidade de aplicacdo ao
fenomeno dos criptoativos do quadro regulamentar existente em matéria
de servicos financeiros(*'). O Parlamento Europeu divulgou um “Relato-
rio sobre Moedas Virtuais” (2016) — onde salienta as oportunidades e ris-
cos das moedas virtuais e da tecnologia “blockchain” para o desenvolvi-
mento econdmico, bem como a necessidade de uma regulagdo inteligente
para favorecer a inovagao e salvaguardar a integridade neste dominio — ¢
voltou mais tarde ao tema através de um documento intitulado “Virtual
Currencies and Central Banks Monetary Policy: Challenges Ahead”
(2018) — onde qualificou as moedas virtuais como uma forma contempo-
ranea de dinheiro privado, considerando todavia improvavel que aquelas
disputem a posi¢do dominante dos bancos centrais e das moedas nacio-
nais(*?). A Comissdo Europeia tem promovido sucessivos estudos na
matéria — incluindo os relatérios “The Digital Agenda of Virtual Curren-
cies — Can Bitcoin Become a Global Currency?” (2015) e “Overview and
Analysis of the Concept and Applications of Virtual Currencies” (2015)(#)
—, bem como outras iniciativas na matéria — entre as quais se destaca a
criagdo do “European Digital Currency & Blockchain Technology Forum”
(EDCAB) e do “European Union Blockchain Observatory and Forum”
(EUBOF) ¢ o langamento do “FinTech Action Plan” (2018)(#4). Enfim, o

(*1)  European Securities MarkeT Authority, Call for Evidence — Investment Using Virtual Cur-
rency or Distributed Ledger Technology (ESMA/2015/532) e Advice on Initial Coin Offerings and
Crypto-Assets (ESMAS0-157-1391). Tenham-se ainda em conta o “ESMA, EBA and EIOPA Warn
Consumers on the Risks of Virtual Currencies” (ESMAS50-164-1284), e o “ESMA Alerts Investors to
the High Risks of Initial Coin Offerings (ICOs)” (ESMA50-157-829).

(#?)  ParLamento Euroreu, Relatorio Sobre Moedas Virtuais (2016/2007(INT)) (in: <http:/
/www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-8-2016-0228 PT.html>) e Virtual Currencies and Cen-
tral Banks Monetary Policy: Challenges Ahead (in: <https://www.europarl.europa.eu/cmsdata/149
900/CASE_FINAL%20publication.pdf>).

(¥)  Eurorean Commission, The Digital Agenda of Virtual Currencies — Can Bitcoin Become a
Global Currency? (JRC Technical Report 2015) (in: <https://ec.europa.eu/jrc/en/publication/digital-
agenda-virtual-currencies-can-bitcoin-become-global-currency>) e Overview and Analysis of the Con-
cept and Applications of Virtual Currencies (JRC Technical Report 2016) (in: <https://publications.
jre.ec.europa.eu/repository/bitstream/JRC105207/lbna28386enn.pdf>).

(**) O EDCAB ¢ um férum que tem por objetivo contribuir para o desenho de estratégias
regulatorias sobre tecnologia “blockchain” e moedas digitais no plano europeu (<http://edcab.eu/>).
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fenémeno ndo passou despercebido ao proprio Tribunal de Justica da
Unido Europeia, o qual, chamado a pronunciar-se sobre a fiscalidade das
operagdes de cambio em moedas virtuais (troca de divisas tradicionais por
“bitcoins” e vice-versa), decidiu que tais operagdes ndo estavam sujeitas a
IVA considerando que se estava perante a troca de diferentes meios de
pagamento(*®).

IV. Finalmente, pela sua abrangéncia e novidade, merece especial o
pacote sobre financiamento digital (“Digital Finance Package”) langado
pela Comissao Europeia em finais de 2020, que apresenta uma nova estra-
tégica global em sede do financiamento digital e dos pagamentos de reta-
lho, incluindo propostas legislativas sobre criptoativos e resiliéncia digi-
tal(*¢). Neste contexto, releva a proposta de um “Regulamento Relativo
aos Mercados de Criptoativos”(*7): entre os principais objetivos subjacen-
tes a esta proposta, estdo a promoc¢ao da inovagao tecnoldgica, a preserva-
¢do da estabilidade financeira e a prote¢ao dos investidores dos riscos; a
promogao da clareza e seguranga juridicas relativamente aos emitentes e
aos prestadores de servigos de criptoativos, permitindo aos operadores
autorizados num Estado-membro prestar os seus servigos em toda a UE
(“regime de passaporte”) e prevendo salvaguardas especiais em sede de
capital, custodia de ativos, direitos do investidor contra o emitente (sujei-
tando aos emitentes de ativos significativos respaldados por criptoativos,
“maxime” criptomoedas estaveis a escala mundial, a requisitos mais rigo-
1050s); € a institui¢do de um regime-piloto para infraestruturas de mercado
que pretendam experimentar negociar e liquidar transagdes de instrumen-
tos financeiros sob a forma de criptoativos(*®).

O EUBOF ¢ um foérum que tem por missdo incentivar a utilizagdo da tecnologia “blockchain”
(<https://www.eublockchainforum.eu/>). O “FinTech Action Plan” contém a estratégia da Comissao
para a inovagdo nos servicos financeiros baseada na tecnologia, constando do documento “Plano de
Acao para a Tecnologia Financeira: Rumo a um Setor Financeiro Europeu mais Competitivo e Inova-
dor” [COM(2018) 109 final].

(#5)  Acoérdao do TJUE de 22-X-2015 (Skatteverket v. David Hedqvist), in: ECLI:EU:C:
2015:718.

(4¢)  FinanciaL Stasivity, FinanciaL Services anp Capitar Markets Union, Communication on Dig-
ital Finance Package (24 September 2020), in-<https://ec.europa.eu/info/publications/200924-digital-
finance-proposals_en>.

(*7)  Regulamento do Parlamento Europeu e do Conselho, relativo aos mercados de criptoati-
vos e que altera a Diretiva (UE) 2019/1937 [COM(2020) 593 final].

(“8)  Sobre esta proposta recente, vide Zetzscue, Dirk/ ANNUNZIATA, FiLippo/ArNer, DoucLas/Buck-
LEY, Ross, The Markets in Crypto-Assets Regulation (MICA) and the EU Digital Finance Strategy,
European Banking Institute (Working Paper 77), Frankfurt, 2020.
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3. Fontes Nacionais

I. Tal como na generalidade dos demais paises, sdo ainda esparsas e
fragmentarias as referéncias ao fendémeno das moedas virtuais no ordena-
mento juridico portugués — alids, de teor genericamente precaucionista(*?).

II. Deve-se a Lei n.° 83/2017, de 18 de agosto(®?), vulgarmente
designada como Lei do Branqueamento de Capitais e Financiamento de
Terrorismo (LBCFT), aquela que é porventura a primeira referéncia legal
expressa a figura entre nos: nos termos do seu art. 2.°, //), o legislador
nacional definiu “ativo virtual” como “uma representacdo digital de valor
que ndo esteja necessariamente ligada a uma moeda legalmente estabele-
cida e que ndo possua o estatuto juridico de moeda fiducidria, mas que ¢
aceite por pessoas singulares ou coletivas como meio de troca ou de inves-
timento e que pode ser transferida, armazenada e comercializada por via
eletronica”. As principais diferencas entre as nogdes nacional e europeia
de moeda virtual dizem assim respeito a designagdo da propria figura
(falando o legislador portugués de “ativo”, e ndo “moeda”), ao emitente ou
referencial monetario (falando-se agora na auséncia de ligagdo “a uma
moeda legalmente estabelecida”, e ja ndo de emissdo e garantia “por um
banco central ou uma autoridade publica”), ao seu estatuto juridico
(falando-se de estatuto de “moeda fiduciaria”, e ndo de estatuto de “moeda
ou dinheiro”), e a sua fungao (falando-se agora também de um “meio de
investimento”, e ndo apenas de “meio de troca”).

II. O Banco de Portugal, na sequéncia de diversos esclarecimentos
e alertas(®!), emitiu a Carta Circular do BdP n.° 011/2015/DPG, de 10 de
marco, que recomenda as instituigdes de crédito, as institui¢des de paga-
mento e as institui¢des de moeda eletronica que se abstenham de comprar,
deter ou vender moedas virtuais, além de reiterar o alerta para os riscos

(#9)  Frias, Heroer/Dias, L. Awves, Portugal, in: Sackheim, Michael/Howell, Nathan (eds.),
“The Virtual Currency Law Review”, 232-241, Law Business Research Ltd, London, 2019. Particular-
mente importantes sdo, nesta fase embrionaria, as iniciativas de autorregulagdo: sobre o tema, Santos,
J. Viera, Soft Law e Boa Governanga no Mercado das Criptomoedas, in: 16 “Revista Electronica de
Direito” (2018), 187-201.

(°%)  Na versao revista resultante da Lei n.° 58/2020, de 31 de agosto.

(51) “Esclarecimento do Banco de Portugal sobre Bitcoin” (2013) (in: <https://www.bportu-
gal.pt/comunicado/esclarecimento-do-banco-de-portugal-sobre-bitcoin>) e “Alerta aos Consumidores
para os Riscos de Utilizagdo de Moedas Virtuais” (in: <https://www.bportugal.pt/comunicado/alerta-
aos-consumidores-para-os-riscos-de-utilizacao-de-moedas-virtuais>).
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associados a tais moedas para os consumidores, utilizadores e participan-
tes do mercado. Aspeto importante é o de que, na sequéncia da Lei
n.° 58/2020, de 31 de agosto, o Banco de Portugal passou a supervisionar
as entidades prestadoras de servigos sobre moedas virtuais, sendo a autori-
dade competente para efeitos do registo e verificagdo do cumprimento das
disposicoes legais e regulamentares aplicaveis em matéria de prevengao
do branqueamento de capitais e do financiamento do terrorismo por parte
das entidades que prestem servigos de guarda, transferéncia e de troca de
ativos virtuais [arts. 112.%, 112.°-A e 169.°-A, ccc) da LBCFT](*?). Final-
mente, em data recente, a autoridade de supervisdo bancaria portuguesa
reiterou os alertas aos consumidores sobre os riscos associados aos ativos
virtuais, em especial as criptomoedas, entre os quais a auséncia de curso
legal e de garantia publica, a deficiente informacao, a volatilidade, o uso
indevido em atividades criminosas, e a falta de mecanismos de resolugio
de conflitos(%3).

IV. A Comissdo do Mercado de Valores Mobiliarios, na sequéncia
de varios alertas(>*), veio emitir um “Comunicado as Entidades Envolvi-
das no Langamento de «Initial Coin Offerings» (ICOs) Relativo a Qualifi-
cacdo Juridica dos Tokens”, de 23 de julho de 2018, onde considera que
um “foken” serd um valor mobilidrio caso seja um documento representa-
tivo de situagdes juridicas de natureza privada e patrimonial (i.e., direitos e
deveres) e seja comparavel com valores mobiliarios tipicos (mormente,
quando o emitente se vincule a condutas das quais resulte uma expectativa
de retorno para o investidor, v.g., direito a lucros ou juros)(>9).

(52)  Sobre esta competéncia, vide infra § 5-3 (V).

(°3) “Banco de Portugal reitera alertas aos consumidores sobre riscos associados aos ativos
virtuais” (24 de fevereiro de 2021) (in: <https://www.bportugal.pt/comunicado/banco-de-portugal-
reitera-alertas-aos-consumidores-sobre-riscos-associados-aos-ativos>). Sobre estes riscos, vide tam-
bém Banco e Portucat, Occasional Paper on Crypto-Assets, 12, ss., Occasional Papers 2020, n.° 4,
Lisboa, 2020.

(5%)  “Alerta aos Investidores sobre Initial Coin Offerings (ICOs)” (2017) (in: <https://www.
cmvm.pt/pt/Comunicados/Comunicados/Pages/20171103a.aspx>) ¢ “Comunicado da CMVM relativo
a Criptomoeda Bitcoin” (2018) (in: <http://www.cmvm.pt/pt/Comunicados/Comunicados/Pages/
20180517a.aspx>).

(°%) In: <https://www.cmvm.pt/pt/Comunicados/Comunicados/Pages/20180723a.aspx>.
Sobre a questdo da natureza jusmobiliaria dos “token”, vide Antunes, J. ENGrAciA, Os Instrumentos
Financeiros, 182, ss., 4.* ed., Almedina, Coimbra, 2020; Roro, A. Garcia, As Criptomoedas como Meio
de Financiamento e a Qualificagdo dos Tokens de Investimento Emitidos em Oferta Puiblica de Moeda
(ICO) como Valores Mobiliarios, in: AAVV, “Fintech Il — Novos Estudos sobre Tecnologia Finan-
ceira”, 249-297, Almedina, Coimbra, 2019.
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V. O Conselho Nacional dos Supervisores Financeiros emitiu um
“Alerta aos Consumidores sobre Moedas Virtuais” (2018), que aponta as
moedas virtuais os riscos de volatilidade, auséncia de protecao, falta de
transparéncia e de informacao, perigo de fraude e inadequagao aos fins dos
consumidores(*°).

VI. Finalmente, a Autoridade Tributdria tem emitido informacdes
vinculativas sobre a tributacdo das moedas virtuais, considerando que a
venda de criptomoeda nao ¢ tributavel em IRS face ao ordenamento fiscal
portugués (a nao ser que pela sua habitualidade constitua uma atividade
profissional ou empresarial do contribuinte, caso em que sera tributada na
categoria B)(7) e ainda que o cAmbio de criptomoedas por moedas con-
vencionais, efetuadas a titulo oneroso, se encontra isento de IVA por se
tratar de meios de pagamento(58).

§3 Carateristicas

I. Nao ¢ tarefa facil definir o que sejam criptomoedas: tendo em
conta que as moedas virtuais sdo um fenémeno monetario recentissimo,
com pouco mais de uma década, que se encontra alids em plena fase de
desenvolvimento e que estd ainda longe de ter estabilizado, todas as
nogdes que se possam adiantar estdo inevitavelmente condenadas a provi-
soriedade.

II. As tnicas nogdes existentes na matéria, relevantes para o orde-
namento juridico portugués, sdo as consagradas pelo legislador europeu
(art. 3.°, 18) da Diretiva UE/2015/849, de 20 de maio), art. 2.°, d) da Dire-
tiva UE/2019/713, de 17 de abril) e portugués (art. 2.°, //) da LBCFT),
atras referidas: nos termos do ultimo destes preceitos, entende-se por ativo
virtual “uma representagao digital de valor que ndo esteja necessariamente

(3®)  In: <https://www.cmvm.pt/pt/CMVM/CNSF/ConselhoNacionalDeSupervisoresFinan
ceiros/Pages/20180705.aspx?v=>.

(°7)  “Informacdo Vinculativa da Autoridade Tributaria” — Proc. n.° 5717/2015, despacho de
27 de dezembro de 2016 (in: <http://www.taxfile.pt/file_bank/news0318 22 1.pdf>).

(°8) “Informagdo Vinculativa da Autoridade Tributaria” — Processo n.° 14763, por despacho
de 28 de janeiro de 2019 (in: <http://www.taxfile.pt/file_bank/news0719 27 1.pdfZ). Cf. ainda infra
§ 5-4 (IV).
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ligada a uma moeda legalmente estabelecida e que ndo possua o estatuto
juridico de moeda fiduciaria, mas que ¢ aceite por pessoas singulares ou
coletivas como meio de troca ou de investimento e que pode ser transfe-
rida, armazenada e comercializada por via eletronica”(%).

III. Tomando por base esta definicdo legal, e a guisa de uma nog¢éo
meramente preliminar, definimos inicialmente as moedas virtuais como as
moedas em suporte digital cuja emissdo, titularidade e transmissao assenta
numa tecnologia de registo criptografico e descentralizada de dados digi-
tais (“blockchain’), que sdo aceites no ambito de uma determinada comu-
nidade virtual e sdo suscetiveis de desempenhar uma pluralidade de fun-
cOes monetarias e financeiras(®?). Partindo desta nocdo propedéutica,
podemos dizer que sdo seis as carateristicas distintivas ou identitarias das
moedas virtuais: tipo monetario emergente, suporte digital, tecnologia
“blockchain”, autonomia, curso convencional, e polivaléncia funcional.

1. Tipo Monetirio Emergente

I. As criptomoedas constituem um tipo monetdrio emergente: esta-
mos perante um novo tipo ou espécie de moeda — uma espécie monetaria
de 4.% geracdo (apds as anteriores geragoes da moeda fisica, bancaria e ele-
tronica) — que ainda se encontra em pleno curso de gestacdo. Com efeito,
apesar do seu curto periodo de existéncia, as moedas virtuais vém-se mos-
trando idoneas ou suscetiveis de desempenhar a generalidade das tradicio-
nais fungdes monetarias, embora com diferentes graus de intensidade(®').

(%)  Cf. supra § 2-3.

() Cf. supra § 2-1.

(61) Nas palavras de Pauro Duarte, “as criptomoedas, em particular o bitcoin, sdo dinheiro tal
qual o sdo as chamadas moedas tradicionais ou “oficiais”. Tanto umas como outras participam, a meu
ver, da esséncia do «ser dinheiro» (moneyness)” [As Criptomoedas sdo Dinheiro?, 4, in: “Boletim da
Ordem dos Advogados™ (2018), 1-5]. No mesmo sentido, entre nos, vide Brocuapo, Ana, Snapshot da
Industria das Criptomoedas, 84, in: 59 “Cadernos do Mercado de Valores Mobiliarios” (2018), 83-
-108; Duarte, Pauro, Obrigagées de Dinheiro (Obrigagdes Monetarias) e Obrigagoes de Bitcoins, 378,
in: 14 “Estudos de Direito do Consumidor” (2018), 343-381; Marrins, Pepro, Introdugdo a Blockchain,
55, FCA Editora, Lisboa, 2018. Noutras latitudes, entre muitos, Ammann, THorsTEN, Bitcoin als
Zahlungsmittel im Internet, in: 34 “Computer und Recht” (2018), 379-386; Brito, JErrY/CasTILLO,
ANDREA, Bitcoin: A Primer for Policymakers, 18, Mercatus Center, Arlington, 2013; Boccrmi, Roserro,
Lo Sviluppo della Moneta Virtuale: Primi Tentativi di Inquadramento e Disciplina tra Prospettive
Economiche e Giuridiche, in: 33 “Il Diritto dell’Informazione e dell’Informatica” (2017), 27-54;
FinkeLsteN, M. Eucinia, Da Moeda Fisica a Cryptocoin, in: 16 “Revista de Direito Empresarial”
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II. As criptomoedas desempenham hoje crescentemente fungdes de
meio de pagamento: elas sdo utilizadas como meio de cumprimento de obri-
gacdes pecunidrias no ambito da maior parte das transagdes econdémicas,
sendo hoje inimeros as empresas (v.g., Amazon, Microsoft, Bloomberg) ou
produtos e servigos (v.g., comércio retalhista, viagens, alimentacgao, hotéis,
livros) transacionaveis em criptomoedas, dispondo de plataformas de cam-
bio (v.g., Coinbase, Kraken, Gemini), de terminais proprios (“maxime”,
ATM Bitcoin) e de cartdes de prépagamento (v.g., “Bitbills”). E expectavel,
alids, que esta sua crescente aceitacdo como meio de pagamento, que atingiu
ja uns impressionantes 780 bilides de euros de massa monetaria em circula-
¢do, continue a aumentar de forma exponencial, devido a sua ligacao prefe-
rencial ao comércio eletronico (onde se releva particularmente adequada a
transacoes de bens e servigos virtuais) e as redes sociais (v.g., Facebook,
Twitter). Nao admira assim que se antevejam as moedas virtuais como um
dos meios universais de pagamento de futuro(¢?).

III. De igual modo, as criptomoedas desempenham indubitavelmente
fungdes de unidade de conta, dado que se encontram denominadas em unida-
des monetérias proprias (v.g., “bitcoin”, “ether”, “ripple”, etc.). A semelhanga
das moedas convencionais, as criptomoedas constituem “unidades de conta”
expressas em multiplos ou fragdes de 1 (v.g., tal como um euro se divide em
cem fragdes designadas céntimos, um “bitcoin” divide-se em cem milhdes de
fragdes designadas “satoshi”), servindo uma fung¢ao de denominagao (identi-
ficando o sistema monetario virtual respetivo: v.g. “Bitcoin”, “Etherum”), de
mensuracgao (oferecendo um padrio de medida do valor dos bens e de quanti-
ficacdo de obrigagdes pecuniarias) e de conversdo noutras moedas virtuais ou
tradicionais (comportando-se de modo similar a uma divisa, de acordo com a
taxa de cambio em vigor)(%). Todavia, diferentemente das moedas conven-
cionais, trata-se de uma unidade de conta autonoma ou propria, computacio-
nalmente estabelecida (“‘ex machina”) e ndo legalmente estabelecida (“ex
lege”): essa autonomia se, por um lado, significa que ela ndo goza do apana-
gio legal das moedas fiduciarias [cf. também o art. 2.°, //) da LBCFT, ao refe-

(2019), 161-190; Ruppecr, M. Nocueira/Missacaia, A. Brum, Bitcoin: Uma Proposta de Moeda Digital,
in: 15 “Revista Tecnologia e Sociedade” (2019), 274-302; Varpi, Noan, Criptovalute e Dintorni:
Alcune Considerazioni sulla Natura Giuridica dei Bitcoin, 446, in: 30 “Il Diritto dell’ Informazione e
dell’Informatica” (2015), 443-456.

(62)  Pietrzak, PauLina, Kryptowdhrungen. Das Zahlungsmittel der Zukunft?, Diplom.de, Ham-
burg, 2019.

(%¥) Relembre-se que a autoridade alema de supervisdo do mercado de capitais (“BaFin”) ja
qualificou justamente as bitcoins como “unidades de conta” (cf. supra § 2-2).
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rir a auséncia de ligacdo a uma moeda legalmente estabelecida], por outro,
significa também que ela ndo ¢ uma moeda parasitaria dos respetivos emiten-
tes, ndo se encontrando assim exposta as vicissitudes proprias dos Estados no
caso da moeda fisica (v.g., crises publicas, bancarrota, hiperinflagao), nem das
institui¢cdes de crédito e de pagamento no caso das moedas bancaria e eletro-
nica (v.g., faléncia, fraudes, riscos sistémicos).

IV. Enfim, as criptomoedas sdo também suscetiveis de desempe-
nhar, num plano abstrato, fungdes de reserva de valor, constituindo para os
seus titulares um reservatério de poder aquisitivo futuro de bens e servi-
¢os. E verdade observar que as criptomoedas sio caraterizadas pela sua
elevada volatilidade e reduzida liquidez, conferindo assim uma maior ins-
tabilidade ao seu valor: testemunho disso mesmo ¢ o carrossel da cotagao
do “bitcoin”, cuja taxa de cambio oscilou entre um cambio inicial de
USD 0,05 (em 17 de julho de 2010) e um maximo de USD 41 941 ddlares
(em 8 de janeiro de 2021), fixando-se a data em que escrevemos em
USD 34 248(*). Esta volatilidade cambial, todavia, prejudica, mas nao eli-
mina a aptiddo abstrata desta fungdo monetaria das criptomoedas. Para
além de a volatilidade ndo ser um apanagio das moedas virtuais (pense-se,
por exemplo, no “bolivar” venezuelano, cuja queda vertiginosa de mais
de 1000% atingiu a paridade de 1 EUR = 199 764 VES)(%), tal volatili-
dade ndo impede que a mesma possa continuar a ser uma modalidade de
entesouramento da poupanga e um reservatdrio de poder aquisitivo futuro
para os respetivos titulares, quer em virtude da sua natureza deflacionaria,
quer do desenvolvimento recente de criptomoedas estaveis(°®): como
refere ironicamente Sara Green, “existem muitos milionarios «bitcoiny,
logo trata-se de um meio de armazenamento de valor”(¢7).

(%) Baur, Dirk/Hong, Kinoon/Leg, Abrian, Bitcoin: Medium of Exchange or Speculative
Assets?, in: 54 “Journal of International Financial Markets” (2018), 177-189. Sobre a volatilidade e
convertibilidade criptomonetarias, vide infra § 5-2 (V).

(%) A historia monetaria esta repleta de exemplos, ciclos ou até crises de volatilidade de inu-
meras moedas convencionais: pense-se, por exemplo, no caso do marco alemao (que em 1923 perdeu
1 000 000 000 % do seu valor) ou no ddlar zimbabuano (que em 2008 chegou a emitido pelo valor de
1 000 000 000 000 antigos dolares). Cf. ainda He, Lieing, Hyperinflation: A World History, Routledge,
New York, 2018.

(%) Sobre esta figura, vide infra § 4-4.

(67)  Its Virtually Money, 22, in: Fox, David/Green, Sarah (eds.), “Cryptocurrencies in Public
and Private Law”, 13-31, Oxford University Press, Oxford, 2019. No mesmo sentido, Brito, Jerry/
/CastiLLo, ANDREA, Bitcoin: A Primer for Policymakers, 18, Mercatus Center, Arlington, 2013; Duarre,
Pauro, Obrigagoes de Dinheiro (Obrigagdes Monetarias) e Obrigagées de Bitcoins, 376, in: 14 “Estu-
dos de Direito do Consumidor” (2018), 343-381.
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V. Sublinhe-se que, contra esta natureza ou estatuto juridico-mone-
tario das moedas virtuais ou criptomoedas ndo depde, em nosso entender,
a terminologia variavel empregue pelos legisladores (que a designam por
vezes como “ativo” ou “valor” virtual), a natureza privada da sua emissao
(que também esta presente nalgumas outras espécies monetarias, como a
moeda bancaria e a moeda eletronica), a natureza desmaterializada do seu
suporte (que também carateriza as moedas bancaria e eletronica, assentes
respetivamente em registos escriturais ¢ armazenamento eletrénico), a
natureza descentralizada da sua criag@o e transmissdo (dado que, no rigor
dos principios, nada impde que a moeda deva necessariamente ser criada e
circular através de intermediarios), nem tdo pouco a auséncia de curso
legal (que também inexiste na moeda eletronica).

VI. Todavia, o que vai dito ndo significa dizer que as moedas vir-
tuais constituam, “hic et nunc”, moeda em sentido juridico, mesmo
quando tomada esta num sentido amplo. Por um lado, ndo se pode ainda
afirmar que tais moedas cumprem atualmente todas as fungdes monetarias
na sua plenitude: com efeito, o menor volume de criptotransagdes (compa-
rativamente ao das moedas convencionais) ainda ndo permite ver nelas um
meio de pagamento aceite de forma generalizada ou universal na vida eco-
noémica e social, além de que a sua significativa volatilidade (comparativa-
mente a daquelas moedas e até de outros ativos, v.g., ouro) ¢ a sua fre-
quente inconvertibilidade (atento que a maioria das criptomoedas em
circulacdo ndo sdo diretamente convertiveis nas outras espécies moneta-
rias) ainda a impedem de funcionar plenamente como reserva de valor. Por
outro lado, também nao se pode afirmar que as fungdes monetarias das
criptomoedas (em especial, a de meio de pagamento) tenham ja sido reco-
nhecidas pela Ordem Juridica: a quase auséncia de disposi¢des legais
reguladoras desta nova geragdo monetaria constitui disso demonstragao
bastante, existindo até normas do direito vigente que se afiguram opor a tal
qualificagdo [v.g., a nogdo de “fundos” para efeitos dos servigos de paga-
mento, que contempla apenas as moedas fisica, bancaria e eletronica:
cf. art. 2.°, w) do RISPME]. Trata-se, pois, € em suma, de uma espécie
monetaria emergente ou em fase de embrido na atualidade: compreende-se
por isso a afirmacao dos legisladores de que a moeda virtual ndo possui
(ainda) “o estatuto de moeda fiduciaria” [art. 2.°, //) da LBCFT] ou “o esta-
tuto juridico de moeda ou dinheiro” [art. 3.°, 18) da Diretiva UE/2015/849,
de 20 de maio, art. 2.°, d) da Diretiva UE/2019/713, de 17 de abril].
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2. Suporte Digital

I. Asmoedas virtuais caraterizam-se por serem moedas com suporte
digital: nas palavras do legislador europeu, trata-se de uma “representacao
digital” de valor monetario [art. 2.°, //) da LBCFT, art. 3.°, 18) da Diretiva
UE/2015/849, de 20 de maio, art. 2.°, d) da Diretiva UE/2019/713, de 17 de
abril]. Tal significa que as criptomoedas sdo bens digitais, consubstancia-
dos em pedacgos ou sequéncias de informacao digital (“strings of data’), que
assentam em tecnologias eletronicas de armazenamento, processamento e
transmissao de sinais digitais binarios (zeros e uns)(%%).

II. Esta natureza digital das moedas virtuais insere-as, pois, no con-
texto das moedas digitais (“digital money”), as quais contradistinguem pelo
facto de as suas emissdo e circulagdo recorrerem a tecnologias de armaze-
namento, processamento e transmissao de sinais digitais, que incluem
igualmente a moeda eletronica (“e-money”) e atualmente a propria moeda
bancaria (“b-money”’)(%°). Apesar deste trago comum, as criptomoedas con-
tradistinguem-se no universo geral das moedas digitais pela particular e
revolucionaria tecnologia eletronico-digital de suporte (“blockchain”), da
qual decorrem um conjunto de importantes carateristicas diferenciadoras:
ao invés das moedas bancaria e eletronica, as criptomoedas ndo sdo emiti-
das por intermediarios autorizados, ndo representam créditos pecunidrios
sobre os emitentes, ndo implicam uma entrega ou provisdo prévia de fun-
dos, ndo sdo denominadas em unidades de conta exdgenas, € nao sdo con-
vertiveis e reembolsaveis a todo o momento pelo seu valor nominal(7°).

III. Por outro lado, as moedas virtuais também nao se confundem
com as moedas digitais de uso restrito (v.g., moedas de plataformas de

(6%)  Tal natureza digital esta bem patente na designagdo da primogénita e mais conhecida das
moedas virtuais — a “bitcoin”, que literalmente significa “moeda de bits” (Lerour, Laurent, Block-
chain: La Révolution de la Confiance, 33, Eyrolles, Paris, 2017). Sobre o suporte eletronico-digital da
moeda bancaria e da moeda eletronica, vide Antunes, J. EnGrAcia, 4 Moeda Bancaria — Algumas
Reflexdes, em curso de publicagdo.

(%) AAVYV, Digital Currency: Breakthroughs in Research and Practice, IGI Global, Hershey,
2019; Ter1, Antonio, Dalla Moneta Elettronica a Quella Virtuale: Luci ed Ombre sull ’Evoluzione del
Denaro Digitale, in: 6 “Societa & Contratti, Bilanci & Revisione” (2014), 108-119; Aprian, Tosias/
/Mancini-GrirroLt, Tommaso, The Rise of Digital Money, International Monetary Fund, New York, 2019.

(79)  Assim também o Banco CentraL Europeu: “Virtual currency schemes can be considered to
be a specific type of electronic money, basically used for transactions in the online world. However, a
clear distinction should be made between virtual currency schemes and electronic money” (Virtual
Currency Schemes, 16, ECB, Frankfurt, 2012).
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jogos “on-line”, etc.)(’"): com efeito, as criptomoedas sdo emitidas e tran-
sacionadas em sistema aberto no ciberespago, sendo utilizaveis por todos
0s sujeitos que participem na respetiva comunidade virtual e para todo o
tipo de transagdes econdémicas ou operagdes de pagamento.

IV. As moedas virtuais representam a mais recente — mas certa-
mente ndo ultima — manifestacdo do incessante movimento de desmate-
rializagdo da moeda que carateriza a histéria monetaria dos ultimos sécu-
los. Recorde-se que ainda ha poucos anos era possivel afirmar que a
moeda eletronica constitui “o ultimo estadio de um longo processo de des-
materializagdo das formas monetarias” (PauLo Pirta e Cunna)...(72).

3. Tecnologia “Blockchain”

I. As moedas virtuais estdo assentes numa tecnologia inovadora e
revolucionaria — a “blockchain”: a “blockchain” (literalmente, cadeia de
blocos) constitui uma tecnologia ou “software” de registo, tratamento e
armazenamento de dados digitais, assente em métodos algoritmicos e
criptogrdficos, que permite a cria¢do de bases de dados de natureza des-
centralizada, publica e segura(’?).

(")  Sobre este tipo particular de moeda virtual, vide supra § 1-4. Pela mesma razao, também
ndo serdo moedas virtuais os valores monetarios eletronicamente armazenados em instrumentos isen-
tos do regime dos servigos de pagamento (art. 5.°, n.° 1, k) e /) do RISPME, art. 3.°, k) e /), da Diretiva
UE/2015/2366, de 25 de novembro).

(?) O Processo de Desmaterializagdo da Moeda, 211, in: AAVV, “Estudos de Direito Banca-
rio”, 209-211, Coimbra Editora, Coimbra, 1999.

() SeieceL, ALEXANDRA, Blockchain-basiertes virtuelles Geld, Mohr Siebeck, Tiibingen, 2020.
Sobre esta nova tecnologia, vide entre nds Correia, F. Menoes, 4 Tecnologia Descentralizada de
Registo de Dados (Blockchain) no Sector Financeiro, in: AAVYV, “Fintech: Desafios da Tecnologia
Financeira”, 83-88, Almedina, Coimbra, 2019; Martins, Pepro, Introdugdo a Blockchain, FCA Editora,
Lisboa, 2018; Perera, T. Cunua, Guia Juridico para a Tecnologia Blockchain, in: 1 “Revista de Direito
Financeiro e dos Mercados de Capitais” (2019), 355-400. Para maiores desenvolvimentos, em diferen-
tes quadrantes comparatisticos, vide BremensacH, Steran/Grarz, FLorian, Rechtshandbuch Blockchain,
Beck/Vahlen, Miinchen, 2020; Crowbury, Niaz, Inside Blockchain, Bitcoin, and Cryptocurrencies, Tay-
lor & Francis Group, New York, 2020; Hacker, PriLiep/Lianos, Ioannis/Divitrorouros, Georaios/Eich,
Steran (eds.), Regulating Blockchain — Techno-Social and Legal Challenges, Oxford University
Press, Oxford, 2019; Irrorito, FuLvio/Nicotra, MassiviLiano, Diritto della Blookchain, Ipsoa, Milano,
2019; JiviNez, J. Isanez, Blockchain: Primeras Cuestiones en el Ordenamiento Espariol, Dykinson,
Madrid, 2018; Marmoz, Franck, Blockchain et Droit, Dalloz, Paris, 2019; Szostek, Dariusz, Blockchain
and the Law, Nomos Verlag, Baden-Baden, 2019; Tapscort, Don/Tapscort, ALex, Blockchain Revolu-
tion, 2. edition, Portfolio/Penguin, New York, 2018.
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II. Ao contrario das bases de dados tradicionais assentes num
registo centralizado, as bases de dados “blockchain” encontram-se distri-
buidas por uma rede de participantes (“distributed ledger”) na qual o
registo e a validacdo da informacao ¢ efetuada pelos proprios participantes
ou pares (“peer”) e sem necessidade de interven¢ao ou validagao por parte
de uma autoridade central: o registo das informacgdes e transagdes, reali-
zado pelo computador de cada participante ou nodulo ("node’) com base
num protocolo algoritmico comum (“coding”), é efetuado e armazenado
em blocos (“block™), os quais, apos validagao realizada por métodos crip-
tograficos avancados (“proof-of-work™), se encontram ligados entre si cro-
nologicamente numa cadeia (“blockchain)(74). Tal tecnologia permite
assim a criagdo ¢ manutenc¢do de uma base de dados descentralizada —
dado que todos e cada um dos participantes ou “node” contém uma réplica
de todo o historico de informagéo disseminada na rede, que ¢ assim pro-
cessada e armazenada direta e paritariamente por aqueles (“peer-to-peer
networking”’) —, publica — dando origem a registo “aberto” de informa-
cdo permanentemente disponivel e sindicavel por estes participantes
(“open ledger”) — e segura — dado que, contendo cada “block™ a infor-
magcao relativa ao bloco anterior da cadeia e sendo a sua sequenciacdo cro-
noldgica autenticada através de protocolos criptograficos e algoritmicos
altamente complexos (“rule of code”), permite obter um registo historico
de transagdes transparente, imutavel e incorruptivel.

III.  As criptomoedas sdo pedagos ou cadeias de informagao digital
(“strings of data”) que sao geradas por quaisquer transagdes operadas
num sistema monetario virtual assente em tecnologias “blockchain: essa
informacao digital contém todos os eventos de criagdo, titularidade, utili-
zagdo e transmissao de cada uma das unidades monetarias virtuais em cir-
culag@o(”). Em termos praticos, qualquer pessoa singular ou coletiva pode
participar num sistema monetario virtual ou ser titular de criptomoedas.

(™) Dentro da arquitetura da tecnologia “blockchain”, merecem destaque dois personagens:
os “criadores” (“developers”), que sdo as pessoas ou entidades responsaveis pela criagdo, gestio e/ou
alteragdo do protocolo algoritmico identitario da base ou registo de dados, o qual pode ser aberto e
publico, de acesso livre a qualquer pessoa, ou fechado, que apenas ¢ acessivel por um niimero limitado
de pessoas; € os “mineiros” (“miners”), que sdo pessoas ou entidades que, dispondo de uma enorme
capacidade computacional e informatica necessaria a resolugdo de “puzzles” matematicos complexos
(“proof-of-work™), asseguram a validacdo sequencial dos blocos de informagao e transagdes encripta-
das na rede, sendo premiados usualmente através de comissdes nas transagdes ou de criptomoedas.

(7%)  Corsert, SHAEN/URQUHART, ANDREW/ YAROVAYA, LARisa (eds.), Cryptocurrency and Blockchain
Technology, De Gruyter, Berlin/Boston, 2020.
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Ap6s descarregar a aplicacdo informatica propria de uma determinada
moeda virtual (“cryptocurrency app”), tornando-se assim num novo parti-
cipante ou nd (“node”) da rede computacional desse sistema monetario
virtual, ela obtera uma carteira digital (“wallet”) que, mediante a combina-
cdo de um par de chaves criptograficas (“public key” e “private key”), lhe
permitira realizar todo o tipo de operagdes relativas a respetiva cripto-
moeda (v.g., compra e venda, pagamentos, transferéncias, recebimentos,
consulta de saldos). Tais operagdes sao diretas (sem intervengao de qual-
quer intermedidrio), seguras e integras (gragas a validagdo criptografica e
registo sequencial dos blocos de transagdes), pseudoanonimas (através de
meros enderecos criptograficos, sem dados de identificagdo pessoal dos
intervenientes), e irreversiveis (dado que assentam numa cadeia sequencial
de blocos replicada por toda a rede de participantes, que a torna virtualmente
inalteravel). Por essa razao, cada criptomoeda, que mais ndo ¢ assim do que
um recurso digital criptografico, ¢ frequentemente designada “valor transa-
cional disponivel” (“unspent transactional output” ou UTXO) que pode ser
utilizada como entrada (“input”) em novas ou futuras transagdes(’°).

IV. A tecnologia “blockchain”, embora umbilicalmente ligada ao
mundo das moedas virtuais (ja que esteve na base do langamento da pri-
mogénita “bitcoin’), esta, na verdade, muito para além dele: independen-
temente de as criptomoedas se vierem no futuro a afirmar como a moeda
do séc. XXI ou a colapsarem estrepitosamente, a verdade € que esta tecno-
logia veio para ficar — havendo mesmo quem considere que tal tecnologia
inaugurou a segunda fase da “internet”(77). Trata-se, na verdade, de uma
tecnologia revolucionaria com projecdes e aplicagdes juridico-econémicas
em praticamente todos os setores do atual universo jusmercantil —
havendo até quem veja nela uma espécie de “Santo Graal” das economias
e sociedades do novo milénio(78).

(7¢)  Os sistemas ou redes monetarias virtuais “blockchain” apresentam-se assim como um /ivro
de registo cronologico de transagdes (“transaction ledger”), onde sdo registadas sequencialmente a titu-
laridade, valor, transmissdo e demais vicissitudes relativas a todas as transagdes realizadas pelos partici-
pantes, € nao um registo contabilistico em conta corrente (“account ledger”), onde ¢ langado apenas o
resultado liquido das mesmas, como sucede nos tradicionais sistemas da moeda bancaria ou eletronica.

(") Tapscort, Don/Tapscort, ALex, Blockchain Revolution, 2.1 edition, Portfolio/Penguin, New
York, 2018. Como refere Anoreas AntoNorouLos, o dinheiro foi apenas a primeira aplicagdo ou “kille-
rapp” desta tecnologia, pelo que dizer que esta ¢ a moeda digital ¢ o mesmo que dizer que a internet é
um telefone sofisticado (Mastering Bitcoin: Unlocking Digital Cryptocurrencies, 4, O’Reilly Media,
Sebastopol, 2015).

(%) Marrins, Peoro, Introdugdo a Blockchain, X111, FCA Editora, Lisboa, 2018. O relevo
revolucionario desta tecnologia foi reconhecido de forma impressiva pelo “World Economic Forum”
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V. Sirvam de exemplo o direito dos contratos, de que a ilustragido
mais acabada constituem os “contratos inteligentes” (“smart contracts”),
que consistem em acordos contratuais de celebracdo, monitorizagdo e exe-
cucdo automaticas, dotados de uma semantica puramente informatica (sem
interven¢do humana e realizados através de um codigo computacional ou
algoritmico), os quais, segundo alguns, estdo mesmo no limiar de uma nova
era do direito contratual (“Direito dos Contratos 2.0”)(7°); o direito das
sociedades, permitindo inovagdes no plano dos modelos atuais de constitui-
¢do, financiamento, organizacao e governagao societaria (v.g., “Distributed
Autonomous Organization” ou DAO, que configura um modelo ndo hierar-
quico e colaborativo de participacao e decisdo, alternativo aos tradicionais
modelos hierarquicos)(®°); o direito bancario, possibilitando o refor¢o das
instituicdes bancarias (v.g., gestdo de risco, prevencao de resolugdo), o
desenvolvimento dos sistemas de pagamentos (v.g., micropagamentos,
pagamentos moveis), a criagao de novos modelos de negocio e produtos
bancarios, a universalizacdo do acesso ao mercado de crédito, e uma regu-
lagdo e supervisdo bancarias mais eficientes(3!); o direito do mercado de

em 2017: “This is much more than the financial services industry. Innovators are programming this
new digital ledger to record anything of value to humankind — birth and death certificates, marriage
licenses, deeds and titles of ownership, rights to intellectual property, educational degrees, financial
accounts, medical history, insurance claims, citizenship and voting privileges, location of portable
assets, provenance of food and diamonds, job recommendations and performance ratings, charitable
donations tied to specific outcomes, employment contracts, managerial decision rights and anything
else that we can express in code” (WorLp Economic Forum, Realizing the Potential of Blockchain, 5,
White Paper, Geneva, 2017).

()  Sobre os “smart contracts” — conceito apresentado pela primeira vez pelo criptografo
Nick Szabo em 1996 — vide, entre as mais recentes obras em varios ordenamentos juridicos
estrangeiros, Di Marteo, Larry/Cannarsa, Micuer/Ponciso, CristiNa, The Cambridge Handbook of
Smart Contracts, Blockchain Technology and Digital Platforms, CUP, Cambridge, 2019; Hanzr, Mar-
1N, Handbuch Blockchain und Smart Contracts, Linde Verlag, Wien, 2020; Nicuesa, A. ViLata, Smart
Legal Contracts y Blockchain: La Contratacion Inteligente a Través de la Tecnologia Blockchain,
Wolters Kluwer, Madrid, 2019; Stazi, ANprea, Automazione Contrattuale e « Contratti Intelligentiy. Gli
Smart Contracts nel Diritto Comparato, Giappichelli, Torino, 2019.

(89)  Akairay, Vepant, The Potential for Blockchain Technology in Corporate Governance,
OECD Publishing, 2019; Cuero, P. Rawmos, La Constitucion de Sociedades Mercantiles en la
Blockchain. Un Acercamiento al Futuro, in: 6 “Revista Aranzadi Doctrinal” (2019), 77-84; LarrarE,
ANNE/VaN DR ELst, Curistopn, Blockchain Technology for Corporate Governance and Shareholder
Activism, European Corporate Governance Institute, 2018; Passarerta, Mario, Blockchain e Circo-
lazione della Partecipazione Sociale: Un Connubio Possibile?, in: 6 “Giustizia Civile.com (online)”
(2019), 1-15; SeinoLer, Gerap, Gesellschaftsrecht und Digitalisierung, in: 47 “Zeitschrift fir
Unternehmens- und Gesellschaftsrecht” (2018), 17-55.

(81)  Deer, M. Kumari, The Future of Blockchain in Banking, Grin Verlag, Hamburg, 2018;
Gongarves, Stéphane, L'Intégration de la Blockchain au sein du Systéme Bancaire et dans les Fintech,
Diss., Genéve, 2019; Grey, Ronan, Banking in a Digital Fiat Currency Regime, in: AAVYV, “Regulating
Blockchain — Techno-Social and Legal Challenges”, 169-180, Oxford University Press, Oxford, 2019.
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capitais, possibilitando a criagdo de sistemas inovadores de registo de
emissdo, titularidade e negociagdo de instrumentos financeiros mais efi-
cientes do ponto de vista dos investidores, dos mercados e das autoridades
de supervisdo, sendo mesmo dando origem a novos tipos de instrumentos
financeiros (“investment tokens”) ¢ a novas modalidades de oferta (“initial
coin offerings”)(32); o direito contabilistico, possibilitando a existéncia de
demonstragdes financeiras em tempo real, permanentemente acessiveis ao
publico e rastreaveis, evitando-se assim o tipico desfasamento temporal e a
manipulacdo das contas (“‘cook the books”), com vantagens para o controlo
interno da gestdo das empresas, a protecao dos investidores e mercados e o
reporte de informacao as entidades de supervisao(®?); o direito judiciario,
abrindo caminho a novos métodos de resolugdo alternativa de conflitos
assentes na selecdo aleatoria dos participantes ou nds computacionais na
rede, particularmente no dominio da arbitragem comercial (“peer-to-peer
arbitration”)(34); o direito do registo comercial, setor relativo a publicidade
das empresas e da atividade empresarial onde esta tecnologia, justamente
centrada na constru¢ao e manutencdo de bases registais simultaneamente
seguras e eficientes, tera provavelmente um significativo impacto(%); o
direito do comércio eletronico, gragas a criagdo de novos modelos de nego-
cio (v.g., “Machine-to-Machine”, ou M2M)(89); o direito da propriedade
industrial(®); o direito dos seguros(3®); e assim por diante.

(82)  Antunes, J. ExGrAciA, Os Instrumentos Financeiros, 117, ss., 182, ss., 4.* ed., Almedina,
Coimbra, 2020. Noutros quadrantes, CampaneLra, DomiNik, The Impact of Blockchain Technology on
Capital Markets. A Transformation of Our Financial System?, Studylab, Miinchen, 2018; HaciocLu,
Uwmir (ed.), Blockchain Economics and Financial Market Innovation, Springer, Cham, 2019; ScHerer,
Peter, Blockchain im Wertpapierbereich, Mohr Siebeck, Tiibingen, 2020; Wywmann, OLiver, Blockchain
in Capital Markets, Euroclear, London, 2016.

(83)  Bonvuer, Derrick, Overview and Impact of Blockchain on Auditing, in: 20 “International
Journal of Digital Accounting Research” (2020), 31-43; Dutta, Saurav, The Definitive Guide to
Blockchain for Accounting and Business: Understanding the Revolutionary Technology, Emerald Pub-
lishing Limited, 2020; Jacoues, T. MonteLau, La Blockchain, una Oportunidad para el Auditor, in: 27
“Revista de Contabilidad y Direccion” (2018), 61-70.

(%)  Makmot-KiswanGa, Apawms, International Commercial Arbitration and Blockchain Tech-
nology. A Synergy?, Grin Verlag, 2019; Orrorani, Pietro, The Judicialization of the Blockchain, in:
AAVY, “Regulating Blockchain — Techno-Social and Legal Challenges”, 289-310, Oxford University
Press, Oxford, 2019.

(35)  Jivinez, J. IsANez, Derecho de Blockchain y de la Tecnologia de Registros, Arandazi, Cizur
Menor, 2018.

(8¢)  TeLro, J. Menponza, Innovacion Disruptiva de las Criptomonedas para la Sociedad y el
Comercio Electronico, Diss., Universidade de Alicante, 2019; Ursan, NikLas, Blockchain for Business,
Springer/Gabler, Wiesbaden, 2020.

(87)  Casapo, S. Lourepo, La Tecnologia “Blockchain” y su Aplicacion a los Derechos de
Propiedad Intelectual e Industrial, in: AAVYV, “Nuevas Tendencias en el Derecho de la Competencia y
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4. Autonomia

I. As moedas virtuais sdo caraterizadas pela autopoiesis. Enquanto
moedas assentes na descentralizagdo, na desintermediacdo e no consenso
computacional, sdo uma espécie monetaria autossuficiente ou autébnoma ja
que a sua criagdo, circulacdo e valor resultam de si propria(®?).

II. Desde logo, ¢ uma moeda descentralizada no sentido em que
cada participante do sistema monetario-digital ¢ simultaneamente cliente e
servidor. Qualquer pessoa singular ou coletiva que seja titular de cripto-
moedas ¢ também titular de todo o historico de transacdes alguma vez efe-
tuado sobre a totalidade dos valores monetarios em circulagdo: como
salienta Saran Green, “every user who has a copy of the Bitcoin software
in his computer thereby has a copy of the entire transactional history of
Bitcoin”(*?). Essa a razao pela qual a tecnologia subjacente as criptomoe-
das ¢ também conhecida como “Distributed Legder Technology” (DLT): o
registo de todas as moedas emitidas e transacionadas numa rede monetaria
virtual (“ledger”), desde a primeira moeda (“genesis block™) até ao ultimo
bloco de transagodes, encontra-se permanentemente replicado e distribuido
por todos e cada um dos participantes dessa rede. Sucedendo-se diaria-
mente as transagoes, a rede esta assim em constante crescimento, mediante
a adicdo de novos blocos, sendo a sua seguranga tanto maior quanto o
numero dos proprios participantes(®!).

de la Propiedad Industrial 11, 281-297, Ed. Comares, Granada, 2019; Honn-HEiN, NicoLas/BarrH, Gun-
TER, Immaterialgiiterrechte in der Welt von Blockchain und Smart Contract, in: 120 “Gewerblicher
Rechtsschutz und Urheberrecht” (2018), 1089-1096.

(8%)  ABramowicz, MicHAEL, Blockchain-Based Insurance, in: AAVV, “Regulating Blockchain
— Techno-Social and Legal Challenges”, 195-212, Oxford University Press, Oxford, 2019; Ernst &
Youne, Blockchain in Insurance: Applications and Pursuing a Path to Adoption, EYGM, New York,
2017.

(%%) Sobre a autopoiesis — do greco auto (“proprio”) e poiesis (“criagdo”) —, vide ANTUNES,
J. EnGrAcIA, A Hipotese Autopoiéica, in: “Juris et de Iure — Vinte Anos da Faculdade de Direito da
Universidade Catolica Portuguesa — Porto”, 1269-1290, UCP Editora, Porto, 1998.

(%) It’s Virtually Money, 16, in: Fox, David/Green, Sarah (eds.), “Cryptocurrencies in Public
and Private Law”, 13-31, Oxford University Press, Oxford, 2019. Por isso as moedas virtuais sdo por
vezes apelidadas de “moedas eletronicas descentralizadas” [VaurLane, Henri, Bitcoin: Monnaie de
Singe ou Monnaie Légale?, 79, in: 762 “Revue Banque” (2013) 79-84].

() Em tese, os sistemas monetarios virtuais sdo inviolaveis, sendo a sua segurancga direta-
mente proporcional a sua dimensdo: dado que todas as transagdes se encontram registadas e autentica-
das por ordem cronolégica linear desde o ato de emissdo e transa¢ao da unidade monetaria originaria,
um “hacker” hipotético, para ter sucesso, teria de reunir sozinho uma capacidade de processamento
computacional maior do que toda a capacidade agregada dos demais participantes ou nos da rede
(Swan, MeLanie, Blockchain: Blueprint for a New Economy, X, O’Rilley Media, Sebastopol, 2015).
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III. Depois ainda, e consequentemente, ¢ uma moeda desinterme-
diada. Ao contrario das demais espécies de moeda (fisica, bancaria, eletro-
nica), cuja emissao e circula¢do sdo necessariamente verticais, intermedia-
das e multilaterais (envolvendo a existéncia de terceiros intermediarios,
tais como designadamente os Estados, os bancos centrais e os bancos
comerciais), a emissdo e circulagdo das moedas virtuais é horizontal,
direta e bilateral, envolvendo exclusivamente os sujeitos da relagao juri-
dica monetaria, v.g., credor ¢ devedor (“peer-to-peer”), e ndo outros sujei-
tos, v.g., bancos (“client-server”). Esta carateristica distintiva ¢ identitaria,
sendo independente da sua natureza digital: com efeito, apesar de também
as moedas bancaria e eletronica serem representacdes digitais de dinheiro
(ndo existindo diferenca entre um “bitcoin” registado numa “wallet” e um
euro registado em saldo de conta bancaria ou guardado em dispositivo ele-
tronico de armazenamento, tratando-se em ambos os casos de pedagos de
informacao digital), a verdade ¢ que aquelas moedas exprimem uma rela-
¢do juridica crediticia com a entidade emitente ou intermedidria (institui-
coes bancarias ou de moeda eletronica), que inexiste no caso das moedas
virtuais(%?).

IV. Finalmente, a moeda virtual é moeda assente num consenso
computacional. Tal como as demais espécies monetarias, as criptomoedas
sdo inconvertiveis em quaisquer ativos e destituidas de qualquer valor
intrinseco, assentando assim a sua existéncia e circulagdo exclusivamente
na confianga dos proprios usudrios. Todavia, ao passo que a aceitagdo da
moeda fisica resulta de uma imposicao publico-estadual do seu curso legal
(“legal tender”) e a da moeda bancaria da confianga depositada nos inter-
mediarios bancarios (“rule of law”), a aceitacdo das moedas virtuais
assenta unicamente no seu proprio protocolo algoritmico (“rule of

Parafraseando Brian Kerry, numa analogia com o mundo da moeda fisica, tudo se passa como se cada
nota de dolar fosse marcada todas as vezes que foi usada, desde a sua emissdo até a sua retirada de cir-
culacdo (The Bitcoin Bighang: How Alternative Currencies Are About to Change the World, 12,
J. Wiley & Sons, New Jersey, 2014).

(%) Até entdo, as transagdes monetarias eletronicas sempre necessitaram de um intermediario,
em moeda bancéria (v.g., cartdes “Visa”, “Mastercard”) ou eletronica (v.g., “Paypal””) — a moeda vir-
tual dispensa o intermediario, cujo lugar ¢ tomado pela propria rede global ponto-por-ponto dos usua-
rios (Brito, JErrY/CasTiLLO, ANDREA, Bitcoin: A Primer for Policymakers, 3, Mercatus Center, Arlington,
2013). Também assim Pauro Duarre: “Enquanto o saldo bancério exprime uma divida (uma obrigacao
monetaria) do banco em relacdo ao seu cliente, a informagao encriptada do bitcoin ndo corporiza
nenhuma relacao juridica de crédito (razdo pela qual se assemelha, deste ponto de vista, mais as notas
e as moedas do que aos depositos bancarios — trata-se de «electronic cash») [4s Criptomoedas sdo
Dinheiro?, 4, in: “Boletim da Ordem dos Advogados” (2018), 1-5].
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code”)(%%): isso explica que as criptomoedas sejam frequentemente descri-
tas como afiduciarias ou independentes da confianga (“trustless”) — ja
que cada uma das partes da relagdo monetaria ndo necessita de confiar no
emitente ou em qualquer intermediario do mundo real, sendo tal funcao
desempenhada de forma automadtica pelo proprio protocolo ou codigo
computacional de base(**) — e como aregulatorias ou independentes da
regulagdo — assentando simplesmente na sua propria arquitetura de rede
de computadores e respetiva infraestrutura tecnologica, que assegura um
consenso resultante da validagao dos respetivos participantes ou nds com-
putacionais (“regulation by architecture’)(%?).

5. Curso Convencional

I. As moedas virtuais sao moedas dotadas de curso convencional, e
nao de curso legal(°%): com isto quer-se significar que as criptomoedas nao
constituem um meio de cumprimento das obrigacdes pecuniarias dotado

(3)  WriGHt, AaroN/DE Fiuieer, Privavera, Blockchain and the Law: The Rule of Code, Harvard
University Press, Cambridge, 2018.

(*4) Dai que o seu futuro esteja inextricavelmente ligado ao respetivo proprio codigo genético:
como salienta Corinne ZeLiweGer-GuTkechT, € vital que a credibilidade dos algoritmos subjacentes seja
igual ou superior a credibilidade dos intermediarios financeiros autorizados” [Developing the Right
Regulatory Regime for Cryptocurrencies and Other Value Data, 87, in: Fox, David/Green, Sarah
(eds.), “Cryptocurrencies in Public and Private Law”, 57-91, Oxford University Press, Oxford, 2019].

(%) Berwy, Luca/Zingacies, Nicoro, Law of the Land or Law of the Platform?, 45, in: “Platform
Regulations: How Platforms Are Regulated and How They Regulate Use”, 41-51, FGV, Rio de
Janeiro, 2017; Lecour, Laurent, Blockchain: La Révolution de la Confiance, Eyrolles, Paris, 2017;
Wersach, Kevin, The Blockchain and the New Architecture of Trust, MIT Press, Cambridge, 2018. Este
consenso computacional significa também que a integridade da rede apenas pode ser colocada em
causa pelo conhecido “51% attack”, que ¢ praticamente impossivel de conseguir (Garrart, Rop/Haves,
Rose, Bitcoin: How Likely Is a 51 Percent Attack?, Liberty Street Economics, New York, 2014).

(%) Nesse sentido também o Banco pe PorrucaL: “Nao dispondo de curso legal, os meios vir-
tuais de pagamento ndo sdo de aceitagdo obrigatoria, mas apenas se as partes envolvidas na transacao
estiverem de acordo” (Relatorio dos Sistemas de Pagamentos, 40, Lisboa, 2018). Sobre o curso conven-
cional das criptomoedas, vide Maia, G. VaLente, 4 Criptomoeda na Ordem Juridica. Velhas Solugoes
para um Novo Problema, 17, Diss., Porto, 2018; Rovro, A. Garcia, As Criptomoeda como Meio de Finan-
ciamento e a Qualificag¢do dos Tokens de Investimento Emitidos em Oferta Publica de Moeda (ICO)
como Valores Mobilidrios, 252, in: AAVYV, “Fintech I1 — Novos Estudos sobre Tecnologia Financeira”,
249-297, Almedina, Coimbra, 2019. Noutros quadrantes, falando por vezes de “moeda privada” ou de
“moeda contratual”, vide Eurorean CentraL Bank, Virtual Currency Schemes — A Further Analysis, 24,
ECB, Frankfurt, 2015; CarocNa, ALExanDRro, Bitcoin: Profili Giuridici e Comparatistici, 40, in: 3
“Diritto Mercato Tecnologia” (2015), 32-74; Lemmve, Giuliano/PeLuso, Sara, Critptomoneta e Distacco
dall Moneta Legale: 1l Caso Bitcoin, 10, in: 11 “Rivista di Diritto Bancario” (2016), 1-39.
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de aceitagdo obrigatoria e poder liberatdrio, carecendo assim da aceitacdo
voluntaria ou consentimento por parte dos terceiros.

II. Com efeito, e por um lado, ndo existem presentemente na
Ordem Juridica portuguesa disposi¢des legais, de carater geral (como
sucede com a moeda fisica: cf. art. 550.° do Codigo Civil) ou de carater
especifico (como sucede com a moeda bancaria)(°7), que atribuam ou reco-
nheg¢am as criptomoedas um curso legal em sentido amplo, dotando-as de
aceitagdo generalizada e eficacia liberatoria no cumprimento de obriga-
¢oes pecuniaria. Por outro lado, e algo a semelhanga do que sucede com a
moeda eletronica(®®), as moedas virtuais constituem ainda uma espécie
monetdaria sem dimens3o sistémica no trafico economico e social
moderno, pelo que a imposi¢ao de curso legal sempre acabaria por fazer
recair sobre os credores o 6nus injustificado de aderirem as comunidades
virtuais das criptomoedas ou disporem de aplicacdes de “software” ou car-
teiras criptomonetarias necessarias ao pagamento nesta espécie moneta-
ria(*?). Tomando aqui emprestado o titulo da obra de Massmo Amato e Luca
Fantaccr, apesar da sua crescente difusdo, ainda ndo se tornou quotidiano
alguém vender a sua casa ou receber o seu saldrio por um punhado de
bitcoins(100),

III. Tal significa que o pagamento em moedas virtuais carece sem-
pre de uma aceitagdo voluntaria por parte do credor, afastando assim o
regime supletivo do art. 550.° do Coédigo Civil(1°!): o credor de uma obri-

(°7)  “Ex multi”, vide o art. 2.°, w) do Regime Juridico dos Sistemas de Pagamento ¢ da Moeda
Eletronica, art. 40.° da Lei Geral Tributaria, art. 54.° da Lei do Contrato de Seguro, art. 798.°, n.° 2 do
Codigo de Processo Civil, art. 47.° do Codigo do Notariado, art. 48.° do Regime Juridico dos Fundos
de Pensoes, art. 44.° do Codigo do Registo Comercial, art. 267.°, n.° 1 do Codigo Penal, arts. 1.° ¢ 8.°
do Regulamento CE/974/98, de 3 de maio, Diretiva UE/2015/2366, de 25 de novembro, arts. 6.1.7 ¢
6.1.8 dos “Principios Uniproir Relativos aos Contratos Comerciais Internacionais”, e art. 7:107 do
“Principles of European Contract Law”. Sobre o curso legal em sentido amplo da moeda bancaria, vide
ANTUNES, J. ENGRACIA, A Moeda Bancaria — Algumas Reflexdes, em curso de publicagao.

(98)  AnTUNES, J. ENGRACIA.

(°)  Tal como sucede com as moedas bancaria e eletronica, a inexisténcia de curso legal das
moedas virtuais ndo afasta ou preclude a sua natureza monetaria: como sublinha Pauro Duarte, “o facto
de nao existir norma que atribua «curso legal» aos bitcoins ndo constitui argumento decisivo na discus-
s30 sobre a sua natureza monetaria” (Obrigagoes de Dinheiro (Obrigagoes Monetarias) e Obrigagoes
de Bitcoins, 379, in: 14 “Estudos de Direito do Consumidor” (2018), 343-381.

(199)  Per un Pugno di Bitcoin. Rischi e Opportunita delle Valute Virtualli, Egea, Milano, 2016.

(101)  Sobre a natureza supletiva do art. 550.° do Codigo Civil (confirmada, alias, por outras dis-
posicdes da lei, v.g., arts. 837.° ¢ 839.° do mesmo C6digo), vide Duarte, Pauro, Um Depdsito Bancario
nao é um (Contrato) de Deposito, 392, in: 10 “Estudos de Direito do Consumidor” (2016), 351-443;
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gacdo em dinheiro apenas esta obrigado a receber um pagamento efetuado
em criptomoedas, com a consequente exoneracdo do devedor, se aquele
aceitar que a satisfacao do seu crédito seja efetuada por este nessa moeda.
Em via de principio, tal implicara a existéncia de um acordo ou conven¢do
acessoria do negocio donde resulta a obrigacao (“pactum de solutionis™)
através do qual credor e devedor acordaram que o respetivo cumprimento
seria (ou poderia ser) realizado em criptomoedas ou num determinado tipo
especifico de criptomoeda (v.g., “bitcoin”, “ether”): aspeto importante é o
de que um tal acordo ou conveng¢do revestird a mais das vezes uma natu-
reza expressa, nada impedindo, contudo, que possa ser meramente tdcito,
decorrendo de factos ou circunstancias concomitantes e concludentes do
negocio juridico subjacente ou das relagdes entre as partes, nos termos
gerais do art. 217.° do Codigo Civil.

IV. Sublinhe-se, contudo, que o curso das moedas virtuais podera
resultar também futuramente da sua aceita¢do generalizada como meio de
pagamento, independentemente de aceitagao (expressa ou tacita) do cre-
dor — porta essa que parece ter sido deixada aberta pelos proprios legisla-
dores europeu e portugués ao definir tal moeda como um meio de troca
“que € aceite por pessoas singulares ou coletivas” [art. 2.°, /) da LBCFT,
art. 3.°, 18) da Diretiva UE/2015/849, de 20 de maio, art. 2.°, d) da Diretiva
UE/2019/713, de 17 de abril]. Por um lado, ¢ sabido que a circunstancia de
a norma do art. 550.° do Codigo Civil atribuir curso legal a moeda fisica
nao preclude a possibilidade de existéncia de outros tipos ou espécies de
moedas dotadas de curso legal em sentido amplo: assim sucede com a
moeda bancaria ou escritural, a qual, constituindo o tipo monetario primo-
génito atualmente em circulagdo e desempenhando todas as tradicionais
fungdes monetarias (pagamento, unidade de conta, reserva de valor) de um
modo reconhecido pela Ordem Juridica, representa uma espécie de moeda
que reveste genericamente os atributos de aceitagdo obrigatoria e poder
liberatorio no cumprimento de obrigagdes pecuniarias(!°2). Por outro lado,
e talvez por isso mesmo, existem ja ordenamentos juridicos estrangeiros

Rocha, F. RooriGues, Do Giro Bancario: Reflexées a Luz do Novo Regime dos Servigos de Pagamento,
107, in: “Cadernos O Direito n.° 97, 99-177, Almedina, Coimbra, 2014; Ventura, V. Huco, Obrigagées
Pecunidrias, 519, in: “Comentario ao Codigo Civil (Das Obriga¢des em Geral)”, 518-538, UC Edi-
tora, Lisboa, 2018. Também assim noutros paises: cf. OmLor, Sesastian, Geldprivatrecht, 352, Mohr,
Tiibingen, 2014; Proctor, Cuarces, Mann on the Legal Aspect of Money, 78, 7.™ edition, Oxford Uni-
versity Press, Oxford, 2012.

(192)  Assim também Duarrte, PauLo, Obrigagoes de Dinheiro (Obrigagoes Monetarias) e Obri-
gagoes de Bitcoins, 379, in: 14 “Estudos de Direito do Consumidor” (2018), 343-381.
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que vém acautelando essa possibilidade: tal o caso do ordenamento ale-
mao ao definir a moeda virtual como um tipo de moeda que, ndo obstante
ndo possuindo o estatuto juridico de dinheiro, ¢ aceite pelas pessoas fisicas
ou coletivas como um meio de troca e pagamento com base num acordo
(“Vereinbarung”) ou no trafico comercial (“tatsichlichen Ubung”) [§ 1,
Abs. 11 (10) da “Gesetz tiber das Kreditwesen”](193). Assim sendo, sobre-
tudo tendo em atenc¢ao a forte expansdo das moedas virtuais, esta aberto o
caminho para estas poderem vir a ser dotadas num futuro proximo dos atri-
butos que ja hoje sdo reconhecidos as moedas fisica (curso legal “stricto
sensu”) e bancaria (curso legal “lato sensu”), se e quando se tornarem num
meio de pagamento aceite de forma universal na vida econdmico-social e
reconhecido pela Ordem Juridica('%4).

6. Polivaléncia Funcional

I. Asmoedas virtuais em sentido amplo contradistinguem-se ainda,
no universo das espécies monetarias existentes, pela sua polivaléncia fun-
cional: com efeito, as criptomoedas, para além das tradicionais fungoes
monetarias (meio de pagamento, unidade de conta, reserva de valor), sdo
suscetiveis de desempenhar fungdes de financiamento, investimento e
consumo. Tal polivaléncia, de resto, acabou por ser de algum modo reco-
nhecida pelo legislador nacional, ao atribuir as moedas virtuais as fungdes
de “meio de troca ou de investimento™ [art. 2.°, /[) da LBCFT].

II. Como melhor veremos adiante, uma das particularidades das
criptomoedas, que muito contribuiu para a sua expansdo e sucesso atuais,
reside nas chamadas “ofertas iniciais de moeda” (“initial coin offerings”
ou ICO), também designadas “vendas iniciais de moeda” (“initial token
sale”), que consistem num processo de emissdo de moeda (“coin”) ou
“fichas” (“tokens”) virtuais como meio alternativo de financiamento de
projetos empresariais ou organizacionais('9%). Dado que esta finalidade

(193)  Sobre esta norma, vide ja supra § 2-1.

(194)  Trata-se do problema da “generalizagdo social” (“social embeddedness”) das criptomoe-
das: a semelhanga de outras moedas desprovidas de curso legal em sentido estrito, também as cripto-
moedas adquirirdo a sua carta de alforria monetaria com a sua aceitagdo generalizada nas transagdes
economico-sociais [Bera, OLe, How Is Bitcoin Money?, 63, in: 33 “Theory, Culture & Society” (2016),
53-72].

(195)  Sobre a emissdo da moeda virtual, vide infra § 5-1.
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geral de financiamento subjacente a emissdo monetaria pode estar asso-
ciada a diferentes finalidades operacionais ou objetivos concretos do ponto
de vista dos respetivos titulares, assim também se tornou comum agrupar
as criptomoedas em trés diferentes categorias ou tipologias: para além dos
“currency tokens” propriamente ditos (criptomoedas com estritas fungdes
monetarias, “maxime”, meio de pagamento), os “utility token”, os “inves-
tment tokens” e os “hybrid tokens”(1°).

L. Os “utility token”, também designados “usage tokens”, sdo um
tipo de criptomoeda que, desempenhando uma funcao nuclear de uso e
consumo, confere ao titular direitos presentes ou futuros relativos aos pro-
dutos ou servigos da entidade emitente, v.g., direito de aquisi¢do de deter-
minado bem ou servico langado por esta, direito de acesso especial a
comunidades, redes sociais, plataformas eletrdnicas, motores de busca,
bases de dados ou conteudos virtuais, direito de utilizagao de aplicagdes,
“software” ou tecnologias digitais, etc. Exemplos sdo as criptomoedas
“Filecoin” (direito a um espago virtual de armazenamento de dados),
“Mobilego” (direito de utilizacdo de numerosas plataformas de jogos ele-
tronicos) e “Status” (direito a servigos de mensagens e redes sociais)(17).

IV. Os “investment tokens”, também conhecidos como “equity
tokens” e “security tokens”, s3o um tipo de criptomoeda que, desempe-
nhando uma fungao nuclear de investimento, conferem ao titular direitos ou
rentabilidades econémicos associados a determinado projeto da entidade
emitente, v.g., direito ao recebimento de lucros, juros ou outras mais-valias
financeiras associados ao desempenho desse projeto, ao recebimento dos
“cash-flow” gerados pelo projeto, a partilha especulativa dos riscos (ganhos

(196)  Sobre tais categorias, vide GeraLDEs, L. RoQueETTE/ALBUQUERQUE, M. SoLA/SILVA, J. LiMa,
1COs: Security Token vs. Utility Token, 336, ss., in: AAVV, “Fintech II — Novos Estudos sobre Tecno-
logia Financeira”, 327-361, Almedina, Coimbra, 2019, Rovo, A. Garcia, As Criptomoedas como Meio
de Financiamento e a Qualificagdo dos Tokens de Investimento Emitidos em Oferta Piiblica de Moeda
(ICO) como Valores Mobilidarios, 261, ss., in: AAVV, “Fintech II — Novos Estudos sobre Tecnologia
Financeira”, 249-297, Almedina, Coimbra, 2019. Noutros quadrantes, Lausen, Jens, Regulating Initial
Coin Olfferings? A Taxonomy of Crypto-Assets, Research Paper, Association for Information Systems,
Stockholm & Uppsala, Sweden, 2019; Nestarcova, Dominika, A Critical Appraisal of Initial Coin Offer-
ings: Lifting the “Digital Token's Veil”, 72, ss., Brill, Leiden/Boston, 2020; Zerzscue, DirRk/BuckLEY,
Ross/Arner, DoucLas/Four, Linus, The ICO Gold Rush: It's a Scam, It's a Bubble, It’s a Super Chal-
lenge for Regulators, in: 60 “Harvard International Law” (2019), 267-315.

(197)  Sobre os “utility tokens”, vide Crosser, Natk, Initial Coin Offerings as Investment Con-
tracts: Are Blockchain Utility Tokens Securities?, in: 67 “Kansas Law Review” (2018), 379-422;
Eacan, J. Vincent, Munchee, the SEC, and Utility Tokens, SAGE Publications, London, 2019.
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ou perdas) associados a evolucdo do preco ou valor de um determinado
ativo subjacente, a participagdo numa “pool” de ativos, etc.(19%). Exemplos
conhecidos sdo as criptomoedas “DAQO” (que atribuiam a tais titulares o
direito a receber os “cash-flows” gerados por uma nova tecnologia automa-
tizada de governo societario, a “Decentralized Autonomous Organization”,
além de outros direitos, v.g., participacdo no sistema DAO, direitos de voto
e controlo)(1%%) ou “Munchee” (que conferiam direitos aos lucros gerados
por uma aplicacdo informatica de criticas a restaurantes, além de outros
direitos, v.g., direito de aquisicao de bens ou servigos nos restaurantes ade-
rentes, de negociagdo dos “tokens” em mercado secundario)(!10).

V. Finalmente, mas ndo menos importante, os “hybrid tokens” sdo
um tipo de criptomoeda que, desempenhando uma pluralidade de fungdes
(monetarias, financeiras, consumeristas, etc.), exibem carateristicas identi-
tarias mistas ou resultam da combinacdo de diferentes categorias, que nao
os permitem reconduzir a nenhuma delas: tal o caso dos “tokens” que,
simultaneamente, podem ser utilizados no contexto do ecossistema empre-
sarial da entidade emitente, v.g., acesso a conjunto de aplicagdes informa-
ticas (a semelhanga de um “utility token”) e conferem direitos econdmicos
sobre o emitente, v.g., lucros (& semelhanga de um “investment token”)(111).
Exemplo de um “token” hibrido ¢ a “Binance Coin” (BNB), que atribuiu
aos titulares o acesso as plataformas de negociacdo do emitente com des-
conto nas comissdes de transacao (“Binance Exchange”) e uma percenta-
gem sobre os lucros gerados por esta plataforma(!12).

(198)  Sobre os “investment tokens”, vide Hacker, PuiLiee/TnomaLe, Curis, Crypto-Securities
Regulation, in: 15 “European Company and Financial Law Review” (2018), 645-696; Maas, Tuus, Ini-
tial Coin Offerings: When Are Tokens Securities in the EU and US, 28, ss., Tilburg University, 2019;
MaumE, PriLipe/FroMBERGER, MaTHIAS, Regulation of Initial Coin Offerings: Reconciling U.S. and E.U.
Securities Laws, in: 19 “Chicago Journal of International Law” (2019), 548-585; MenDELSON, MICHEL,
From Initial Coin Offerings to Security Tokens: A U.S. Federal Securities Law Analysis, in: 22 “Stan-
ford Technology Law Review” (2019), 52-94.

(199)  Sobre a ICO dos tokens “DAO”, langada em 2016 e que teve um valor agregado de 150
milhdes de euros, vide Roro, A. Garcia, Challenges in the Legal Qualification of Decentralised Auto-
nomous Organisations (DAOs): The Rise of the Crypto-Partnership?, 48, ss., in: 1 “Revista Direito e
Tecnologia” (2019), 33-87.

("9 Hicains, Martiew, Munchee Inc: A Turning Point for the Cryptocurrency, in: 97 “North
Carolina Law Review” (2018), 220-241.

(") Lee, Jennirer/Rapcuiere, Mark, Hybrid Token Offerings: The Rise of Token Offerings for
Venture Backed-Companies, DLA Piper Publications, Silicon Valley, 2018; Maas, Tuus, The Case for
Hybrid Tokens, in: “Law & Blockchain” (2019), 1-5.

(112)  Com estas categorias funcionais das criptomoedas (“currency”, “utility”, “investment”,
“hybrid tokens”) ndo se confundem as chamadas “colored coins”, que consistem num protocolo suple-
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VI. A encerrar, cumpre ainda sublinhar que esta carateristica distin-
tiva (polivaléncia funcional) é um trago tipoldgico moével e instavel. Por
um lado, trata-se de uma carateristica genérica dos criptoativos (“criptoas-
sets™), ou seja, dos ativos virtuais de base criptografica: como ja acima
fizemos referéncia, num sentido estrito, as criptomoedas (“cryptocurren-
cies”) abrangem apenas aquele segmento dos criptoativos que visam
nuclearmente desempenhar fungdes monetarias, em especial uma funcao
de pagamento ou cumprimento de obriga¢des pecuniarias, operando assim
como uma espécie monetdria nova e alternativa as moedas tradicio-
nais(!13). Por outro lado, trata-se de uma carateristica suscetivel de diferen-
tes categorizacdes, de acordo com as proprias finalidades subjacentes as
taxonomias(!'4): basta assim recordar que o legislador europeu, na sua
recente proposta de Regulamento relativo aos mercados de criptoativos,
dividiu os criptoativos nas categorias de “utility tokens”, “asset-referenced
tokens” and “e-money tokens”(115).

§4 Modalidades

I. Fendmeno pluriforme e em permanente evolugdo, dotado de
enorme diversidade quantitativa e qualitativa, as moedas virtuais podem
revestir uma significativa variedade de modalidades, consoante os critérios
de classificagcdo adotados: tais moedas podem ser privadas mas também
publicas (v.g., “central bank digital currencies”), podem ser descentralizadas
mas também centralizadas (v.g., “Linden Dollar”), podem ser convertiveis

mentar de metadados da rede “Bitcoin” que permite associar a cada moeda virtual um determinado
ativo real, de natureza material ou imaterial, que foi transacionado através dela (v.g., uma moeda verde
representa alimenta¢do, uma moeda vermelha a¢des, uma moeda verde propriedade industrial, etc.).
Cf. RosenreLp, Ment, Overview of Colored Coins, White Paper, 2012.

(13)  Cf. supra § 1-4 (111).

("'4)  Para uma outra taxonomia, que distingue entre “app tokens” e “protocol tokens”, vide
Rowur, Jonatnan/WriGHT, ArRON, Blockchain-Based Token Sales, Initial Coin Offerings, and the Demo-
cratization of Public Capital Markets, 469, ss., in: 70 “Hasting Law Journal” (2019), 463-524.

(") Art. 3.° n.s 1, 3 a 5) do “Regulamento do Parlamento Europeu e do Conselho, relativo
aos mercados de criptoativos e que altera a Diretiva (UE) 2019/1937” [COM(2020) 593 final]. Sobre
esta proposta, vide supra § 2-2 (IV). Esta auséncia de taxonomias comuns ou estaveis ¢ também subli-
nhada pelas autoridades de supervisao: vide Eurorean CenTrRAL Bank, Crypto-Assets — Implications for
Monetary Policy, Financial Stability, and Payments and Market Infrastructures, 28, Occasional Paper
Series n.° 223, Frankfurt, 2019; e Banco e PorrucaL, Occasional Paper on Crypto-Assets, 2, Occasio-
nal Papers n.° 4, Lisboa, 2020.
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ou inconvertiveis (v.g., cambio monetario), podem ser emitidas em numero
limitado ou ilimitado (v.g., “Dogecoin”), e assim por diante(!1¢).

II. Pela sua importancia, destacaremos em seguida, dentro do uni-
verso geral das moedas virtuais: a primogénita criptomoeda “Bitcoin”; as
criptomoedas alternativas (“alternative coins”); as criptomoedas publicas
(“central bank digital currencies™); e as criptomoedas estdveis (“stable
coins”).

1. Bitcoin

I. A “Bitcoin” (conhecida pelo simbolo B ou pela sigla BTC ou
XBT) ¢ a primogénita, mais conhecida e mais relevante moeda virtual em
circulacdo: trata-se de uma criptomoeda que constitui a unidade de conta
do sistema monetario “Bitcoin” assente em tecnologia “blockchain”(17).

II. O “bitcoin”, enquanto unidade monetaria, possui uma estrutura
divisionaria constituida por diversas fragdes ou submultiplos (“bitcents”,
“milibit”, “bit”, “finney” e “satoshi’’)(!1#). Ao contrario de outras moedas

("16)  Para algumas classificagdes ou taxonomias funcionais das moedas virtuais, vide Euro-
pEAN CENTRAL Bank, Virtual Currency Schemes — A Further Analysis, 9, ss., ECB, Frankfurt, 2015;
InternaTioNaL Monetary Funo, Virtual Currencies and Beyond, 7, ss., IMF, New York, 2017.

(1) E usual o emprego do termo masculino “bitcoin”, em letra mintscula, para designar a
unidade desta criptomoeda, e do termo feminino “Bitcoin”, em letra maiuscula, para designar o sis-
tema tecnologico de suporte ou a rede de pagamentos nesta moeda. Sobre a “Bitcoin”, vide entre nos
Pacuieco, A. Viaca, Bitcoin, Editora Self, Carcavelos, 2018. Noutros quadrantes, de uma perspetiva
geral, ANtoNopouLos, ANDREAS, Mastering Bitcoin: Unlocking Digital Cryptocurrencies, O’Reilly
Media, Sebastopol, 2015; de uma perspetiva juridica, Brito, Jerry/HoeGNEr, Stuart (eds.), The Law of
Bitcoin, iUniverse, Bloomington, 2015; CaraccioLi, Sterano, Criptovalute e Bitcoin: Un’Analisi Giuri-
dica, Giuffré, Milano, 2015; Kerkmann, MarceL, Die Rechtsnatur von Bitcoins. Versuch einer privat-
rechtlichen Einordnung, Grin Verlag, Berlin, 2019; UrricH, Fernanoo, Bitcoin: A Moeda na Era Digi-
tal, Instituto L. Von Mises, Sdo Paulo, 2014.

(118)  Sobre a natureza jusmonetaria da “Bitcoin”, vide Beck, Beniamin, Bitcoins als Geld im
Rechtssinne, in: 67 “Neue Juristische Wochenschrift” (2015), 580-586; Maniee, Tara, Bitcoin, Its Legal
Classification and Its Regulatory Framework, in: 15 “Journal of Business and Securities Law” (2014),
157-217; SpinoLer, GErALD/BILLE, MARTIN, Rechtsprobleme von Bitcoin als virtuelle Wéihrung, 1361, in:
68 “Wertpapier-Mitteilungen — Zeitschrift fiir Wirtschafts- und Bankrecht” (2014), 1357-1369;
SucuerBak, Seri, How Should Bitcoin be Regulated?, in: 7 “European Journal of Legal Studies”
(2014), 45-91; Smarr, Stepuen, Bitcoin: The Napster of Currency, in: 37 “Houston Journal of Interna-
tional Law” (2015), 581-640; Yermack, Davip, Is Bitcoin a Real Currency?, in: “Handbook of Digital
Currency: Bitcoin, Innovation, Financial Instruments, and Big Data”, 31-44, Elsevier, London, 2015.
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que permitem apenas a representacdo de valor centesimal (é o caso do
Euro, que se divide em cem céntimos), o “bitcoin” permite a representacio
e as transacdes de valor da centésima parte de um bilionésimo dessa uni-
dade monetaria, ou seja, 0,000000001: as fracdes de valor de 1 BTC sdo o
“cent-bitcoin” ou ¢cBTC (0,01), o “mili-bitcoin” ou mBTC (0,001), o
“micro-bitcoin” ou pbitcoin (0,000001), o “finney” (0,0000001) e — em
homenagem ao seu criador — o “satoshi”, que representa o mais pequeno
submultiplo desta criptomoeda (0,00000001)(119).

;o

III. Tal como ja referimos atras, a criagdo da “Bitcoin” € imputada a
Sarosur Nakamoro em finais de 2008, a quem ¢ atribuida a autoria do trabalho
concetualizador do suporte tecnoldgico deste novo tipo de moeda virtual (jus-
tamente intitulado “Bitcoin: A Peer-to-Peer Electronic Cash System”) e que
langou a primeira versdo da aplicagdo “Bitcoin” (emitindo ou “minerando”
também o primeiro “bitcoin”). No espaco de pouco mais de uma década, esta
moeda virtual registou uma enorme expansao e valorizagao: dois anos apenas
depois sua criacdo, o “bitcoin” atingiu a paridade com o délar; em finais
de 2017, um “bitcoin” quebrou a barreira dos 20 000 dolares; e atualmente,
nos inicios de 2021, atingiu o valor recorde de USD 41 941 ddlares por
“bitcoin”, sendo que existem mais de 18 milhdes de “bitcoins” em circulagao,
um volume de transacdes de 59 bilides de dolares e uma capitalizacao de
mercado de 600 bilides de dolares, representando cerca de 63% do total do
mercado da criptomoedas('20).

IV. O sistema monetario “Bitcoin” constitui um ficheiro informa-
tico atualmente com mais de 250 000 megabites e em processo de cresci-
mento exponencial — que contém o registo de todas as transacdes relativas
a uma unidade “bitcoin” ou suas fragdes que foram validadas através do
protocolo algoritmico do sistema Bitcoin, estando tais transacdes ligadas
entre si de tal forma que ¢ possivel a cada momento tragar a sua genealogia
até a primeira transacao (“coinbase”) — e também uma rede descentrali-

(119)  Sublinhe-se que, apesar dessas fragdes divisiondrias, a rede desencoraja as transa¢des de
fragdes criptomonetarias infimas (o chamado “bitcoin dust”), que sobrecarregam a rede, impondo
uma taxa suplementar (dado que 1 bitcoin equivale a 0,00000001” satoshis”, a transferéncia de um
“bitcoin” pode, no limite, implicar um milhao de transagdes).

(120)  Tal como sucede com as moedas virtuais em geral, a “Bitcoin” oscila entre os admirado-
res confessos — “o mundo nunca sera o mesmo depois da Bitcoin” (Pacheco, A. ViLaga, Bitcoin, 14,
Editora Self, Carcavelos, 2018) — ¢ os detratores sarcasticos — que a apelidam de “dinheiro de mono-
polio” [VaurLane, Henri, Bitcoin: Monnaie de Singe ou Monnaie Légale?, in: 762 “Revue Banque”
(2013) 79-84].
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zada de pagamentos que permite realizar pagamentos nesta moeda sem
necessidade de quaisquer entidades intermediarias — sendo utilizada
todos os dias por mais de 63 milhdes de pessoas, em cerca de 400 mil tran-
sacdes didrias correspondendo a um valor didrio agregado superior
a 5 bilides de dolares(12!).

V. A emissdo das moedas “bitcoins” ¢ realizada na propria rede
“Bitcoin” através de um mecanismo de recompensa economica dos
“mineiros” (“miners”), que asseguram o registo ¢ a validagao criptografica
dos blocos de transagdes de “bitcoins™: a rede “Bitcoin” foi concebida para
permitir a emissdo de um valor maximo de aproximadamente 21 milhdes
de “bitcoins”, dos quais 89% (cerca de 18,6 milhdes) ja foram minerados e
estimando-se que os demais sejam criados até ao ano 2140(122). As pessoas
singulares ou coletivas que pretendam ser titulares ou transacionar
“bitcoins” devem aceder a rede “Bitcoin” através de uma aplicacao infor-
matica especifica (“Bitcoin-Client Core”) que disponibiliza uma carteira
(“wallet”): esta carteira, que assenta numa tecnologia de encriptacdo assi-
métrica e se destina a permitir ao usudrio realizar todo o tipo de transacdes
sobre “bitcoins” (v.g., pagamentos, transferéncias, recebimentos, consulta
de saldos), gera um par de chaves criptograficas que irdo funcionar como
endereco do titular da carteira para onde podem ser realizados transferén-
cias e pagamentos, a semelhanca de um IBAN (“public key” ou “Bitcoin
adress”), e como assinatura digital secreta do titular que permite o acesso e
movimentacdo da sua propria carteira, a semelhanga de um “pin” ou “pas-
sword” (“private key”)('%). A titularidade e o armazenamento de unidades

(12')  MippLEBROOK, STEPHEN, Bitcoin for Merchants: Legal Considerations for Businesses Wish-
ing to Accept Bitcoin as a Form of Payment, in: 24 “Business Law Today” (2014), november, 1-
-4. Dado que o “bitcoin” é uma moeda virtual autonoma, que ndo possui qualquer ativo subjacente, o
seu valor depende essencialmente do nivel da oferta da mesma, sendo o prego dos bens e servigos tran-
sacionados geralmente calculado através da taxa de conversdo ou cambio em vigor com moedas nacio-
nais com curso legal: a moeda de conversao mais utilizada é atualmente o dolar (representando mais de
72% do total dos cambios), seguido do yen japonés (19%) e do euro (3%).

('22) O sistema “Bitcoin” ¢ assim um sistema monetario deflaciondrio, que permite controlar
a emissao ou oferta de novas unidades monetarias, estando concebido para reduzir a taxa de recom-
pensa para metade a cada 200 mil novos blocos de transa¢des: assim, no momento da sua criagdo
(2009), a recompensa econdmica pela validagao de cada novo bloco de transagdes era de 50 BTC,
tendo vindo a descer ao longo dos anos para 25 BTC (2012), 12,5 BTC (2016) e 6,25 BTC (2020), e
estimando-se que continue a descer até 2040 (cf. Buaskar, N. Devi/Chuen, D. Leg, Bitcoin Mining Tech-
nology, in: “Handbook of Digital Currency: Bitcoin, Innovation, Financial Instruments, and Big Data”,
45-66, Elsevier, London, 2015).

(123)  Tais enderecos, que sao representados por identificadores alfanuméricos tinicos entre 26
e 35 carateres, tém sido substituidos, para permitir uma utilizagdo mais amigavel das moedas virtuais
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monetarias “bitcoin” podem ser realizados de formas diversas: assim, os
usuarios de carteiras podem obter “bitcoins” através da sua compra em
plataformas de negociacdo virtuais ou até fisicas (dedicadas a compra,
venda e troca de moedas virtuais e outras espécies monetarias, v.g., dola-
res, ou até outras criptomoedas, v.g., “Ether”) ou da atividade de “minera-
¢do” (gracas ao referido sistema de recompensa em novas “bitcoins”); por
seu turno, os “bitcoins” podem ser armazenados em carteiras “on-line”
instaladas em dispositivos proprios do utilizador (v.g., computador, tele-
movel) ou em equipamento remotos dos servidores (carteiras “web”)
(armazenamento “hot storage™) ou em carteiras “off-line”, que ndo estao
conectadas a rede de forma permanente, através de dispositivos USB ou
outros similares (“cold storage”). Finalmente, em linha com a inviolabili-
dade tedrica dos sistemas criptomonetarios, a seguranga da “Bitcoin” tem
sido confirmada pela experiéncia: sendo alvo de ataques informaticos ha
mais de uma década, dia e noite, por “hackers” de todo o mundo, a sua
integridade, tanto quanto se saiba, jamais foi comprometida.

VI. Expressdo da sua pujanca e crescente maturidade, a “Bitcoin”
foi dando progressivamente origem a uma economia ou ecossistema mone-
tario proprio. Essa economia “Bitcoin” estd bem patente na instalagdo de
equipamentos “ATM bitcoins” (semelhantes aos ATM convencionais, que
permitem carregar, transferir, comprar ¢ vender esta moeda virtual especi-
fica), de plataformas de cambio (que asseguram o interface ou convertibili-
dade reciproca com outras espécies monetarias, v.g., “Bitpanda”, “Bity”,
“Bitfinex”, “Bitstamp”, “Kraken”) e de pagamento (que asseguram o pro-
cessamento de pagamentos e faturacdo em termos empresariais, Vv.g.
“Gocrypto”), na disseminagdo de empresas e entidades que aceitam o paga-
mento nesta moeda virtual (v.g., Microsoft, Bloomberg, Overstock, Norwe-
gian Airlines, etc.) e até na criacdo de instrumentos financeiros que a
tomam por ativo subjacente (v.g., futuros e ETF sobre “bitcoins”, negocia-
dos na “Chicago Mercantil Exchange”)(24).

como meio de pagamento, por codigos de barras (mormente “QR Codes”): tal significa, por exemplo,
que para efetuar um pagamento de determinado bem ou servigo em “bitcoins”, o devedor ndo necessita
de digitar ou inserir o endereco alfanumérico do credor, bastando-lhe proceder a leitura automatica
daquele codigo através do seu telemovel.

(124)  Brar, H. K., The Bitcoin Ecosystem, Blurb, 2018. Como veremos ja em seguida, a
“Bitcoin” ¢ uma moeda virtual-mae que esta na origem de outras criptomoedas-filhas, gragas a cisdes
na rede “Bitcoin” mediante novas regras consensualizadas (“hard forks”), tais como a “Bitcoin Cash”
(BCH), a “Bitcoin Gold” (BCG), e a “Bitcoin XT” (BCXT). Cf. Istomm, Nabrus, Bitcoin Hard Fork,
CreateSpace Independent Publishing Platform, 2017.
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2. Criptomoedas Alternativas

I. Designam-se por criptomoedas alternativas ou “altcoins” (abre-
viatura de “alternative coins”) todas as demais moedas virtuais alternativas
a original “bitcoin”(1%9).

II. A “Bitcoin”, enquanto primogénita moeda virtual de tecnologia
“blockchain”, esta assente num codigo informatico de acesso aberto e
publico (“open source”), tendo assim tornado possivel a criagdo e imple-
mentagdo de novas moedas virtuais por quaisquer interessados, seja man-
tendo todas as carateristicas da criptomoeda original (“clone” monetario),
seja alterando algumas dessas carateristicas através de bifurcagdes do
codigo informatico de base (v.g., dimensao dos blocos, tempo de registo
dos blocos, protocolos criptograficos, anonimato, funcionalidades). Essa
circunstancia explica o aparecimento de criptomoedas alternativas ou “alt-
coins”, que tém contribuido para a consolidacdo das moedas virtuais
enquanto espécie monetaria emergente, quer através do aperfeicoamento
da tecnologia “blockchain” (incentivando a inovagao), quer gragas a cria-
cdo de um ambiente de concorréncia entre os diferentes tipos de cripto-
moedas.

III. A expansdo das criptomoedas alternativas tem sido verdadeira-
mente vertiginosa. Tendo a primeira “altcoin” surgido em 2011 (“Name-
coin”)(12¢), existem atualmente mais de 5400 tipos de criptomoedas alter-
nativas em circula¢do, com uma capitalizacdo de mercado de 300 bilides
de euros e um volume diario de transa¢des na ordem dos 90 bilides de
dolares(!27). Entre as moedas alternativas mais relevantes, destacam-se a
Ether (10,99%), Tether (2,73%), XRP (1,32%), Litecoin (1,14%), Polka-
dot (1,06%), Bitcoincash (0,85%), Cardano (0,74%), Binancecoin
(0,71%), Chainlink (0,60%), Steller (0,45%), Bitcoin SV (0,33%), EOS
(0,29%), Monero (0,24%), Tezos (0,22%), Synthetix (0,21%) e Neo

('2%)  Sobre as criptomoedas alternativas, vide ALexi, Ben, Altcoins Book Guide: A Comprehen-
sive Manual on Investing in Alternative Cryptocurrencies, CreateSpace Independent Publishing, 2018;
Harrop, Epwarp, Altcoins: Clear and Unbiased Facts About Them, CreateSpace Independent Publish-
ing, 2018; Junasz, Szasovrcs, Cryptocurrency Investing: Anonymous Altcoins, Sabi Shepherd Limited,
2019; PareL, Nk, An Altcoin Trader's Handbook, Amazon.com Services LLC, 2018.

(126)  Recorde-se que, de acordo com o Banco Central Europeu, existiam em 2015 cerca
de 500 criptomoedas, embora ja entdo se lhes augurasse um “rapido crescimento” (Virtual Currency
Schemes — A Further Analysis, 9, ECB, Frankfurt, 2015).

(127) - Com Marker Car, Top 100 Cryptocurrencies by Market Capitalization (<https://coinmar
ketcap.com/>).
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(0,16%): as vinte maiores criptomoedas alternativas representam uma
capitalizagdo de mercado agregada de 14%, representando todas as demais
milhares de moedas virtuais em circulagdo (com capitalizagdo inferior a
um décimo percentual) cerca de 9% do mercado. Entre as criptomoedas
alternativas, pela sua relevancia de mercado ou carateristicas especiais,
merecem o “Ether” e o “XRP”, além de outras (“Litecoin”, “Dash”,
“Monero”, Neo™).

IV. O Ether é uma criptomoeda, criada em 2014 por Vitalik Buterin
e desenvolvida pela “Ethereum Foundation”, que implementou uma tecno-
logia propria (plataforma “Ethereum”): trata-se de uma plataforma descen-
tralizada, assente na tecnologia “blockchain” de segunda geragao, que per-
mite aos utilizadores criar as suas proprias criptomoedas e executar
contratos inteligentes('28). A unidade monetaria “Ether” (representada pelo
simbolo EE e sigla ETH) tem uma natureza divisionaria, subdividida em
multiplos (“Kether”, “Mether”, “Gether”, “Tether”) e fracdes (“finey”,
“sazbo”, “gwei”, “mwei”, “kwei”, “wei”), sendo criadas na rede “Ethe-
reum” através de operagdes de “mining” e podendo ser transferidas entre
os utilizadores desta rede. Apesar de partilhar varias semelhangas com a
“Bitcoin”, apresenta importantes especialidades: ao contrario da rede
“Bitcoin”, que foi concebida essencialmente como uma plataforma de
pagamentos descentralizada, a rede “Ethereum” esta assente numa tecno-
logia blockchain de segunda geragdo (2.0) que utiliza uma linguagem
computacional universal e ¢ apta a servir diferentes aplicagdes especificas
(“Dapps” ou “Decentralized Apps”), tendo sido concebida como uma pla-
taforma de execucdo de aplicagdes informaticas de forma descentralizada;
ao contrario da moeda “bitcoin”, que serve exclusivamente fungdes mone-
tarias (designadamente, meio de pagamento universal), o “ether” funciona
essencialmente como unidade de conta e meio de pagamento da execugao
de contratos inteligentes (“smart contracts”), sem prejuizo de poder ser
utilizada no cumprimento de quaisquer outras transa¢des econdémicas ou
como reserva de valor(129).

('28)  Antonorouros, ANDrREAS/Woop, GaviN, Mastering Ethereum: Building Smart Contracts
and DApps, O’Reilly Media, 2018; Brokpyk, Gerarous, Ethereum Blockchain As A Service,
Amazon.com Services LLC, 2020; Diepricu, Henning, Ethereum: Blockchains, Digital Assets, Smart
Contracts, Decentralized Autonomous Organizations, Wildfire Publishing, 2016.

('?)  Um “smart contract” consiste num protocolo computacional especifico que permite a
execugdo automatica dos termos de um determinado contrato digital, mediante a verificagdo de um
conjunto de condigdes pré-definidas. Sobre esta figura, vide ja infra § 3-3 (V).
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V. O XRP ¢ a criptomoeda propria do sistema “Ripple”, langado em
2012 por Chris Larsex e pela “Ripple Labs, Inc.”, que constitui um sistema
de pagamentos, transferéncias, cambios e de liquidagdo bruta em tempo real
construido com base num protocolo informatico aberto (“Ripple Transaction
Protocol” ou RTXP)(13%). A unidade monetaria XRP ¢ atualmente divisivel
em 6 submultiplos ou fra¢des, sendo a menor fragdo o “drop” (1 XRP equi-
vale a 1 milhdo de “drops”). Esta criptomoeda apresenta varias especiali-
dades no confronto com os sistemas “Bitcoin” ¢ “Ethereum”. Assim, a
emissao monetaria no sistema “Ripple” ndo ¢ assegurada através da ativi-
dade aberta de mineragao, tendo a totalidade das 100 milhdes de unidades
de XRP em circulacao sido emitidas no momento do langamento do pro-
prio sistema (sem permiss@o de emissdo de novas unidades), sendo detidas
maioritariamente pelo seu promotor Ripple Lab e sendo as transagdes vali-
dadas por um grupo fechado de participantes. Mais importante, o sistema
“Ripple” foi essencialmente concebido para permitir realizar transacdes
financeiras transfronteirigas diretas (“peer-to-peer”), seguras, instantaneas
e quase gratuitas, de moedas (moedas convencionais, outras moedas vir-
tuais) ou até outras unidades de valor (v.g., milhas aéreas, créditos telefo-
nicos), sendo cada vez mais utilizado pelos proprios bancos e redes de
pagamento como tecnologia de infraestrutura de liquidagdo (“UniCredit”,
“UBS”, “Santander”): uma das fun¢des especificas da criptomoeda XRP ¢
servir de moeda de ponte (sempre que nao for possivel a troca direta entre
dois pares de moedas), sendo a tinica moeda, dentro da rede “Ripple”, que
ndo acarreta risco de contraparte (representando as demais moedas ou ati-
vos instrumentos de divida que existem sob a forma de saldos).

VI. Outras criptomoedas conhecidas sao o “Litecoin” (LTC), crip-
tomoeda criada por Charlie Lee em 2011, com natureza e objetivos analo-
gos aos da Bitcoin, caraterizada por um maior niumero de unidades moneta-
rias em circulagdo (84 milhdes), um maior divisionamento (1 “litecoin” ¢
divisivel em 100 milhdes de fragdes definidas por oito casas decimais) e um
processo mais rapido de validacao de transacdes; o “Dash” (abreviatura
para “Digital Cash”, também conhecida como “Darkcoin” ou “Xcoin”),
criptomoeda criada por Ryan Tavror em 2014 que se contradistingue por

(130)  ArMKNECKT, FREDERIK/KARAME, GHASSAN/MANDAL, AVIKARSHA/Y OUSSEF, FRANCK/ZENNER, ERIK,
Ripple: Overview and Outlook, in: AAVV, “Trust and Trustworthy Computing”, 163-180, Springer
International, Heidelberg/New York, 2015; FiLmore, Joun, Ripple Coin, Amazon.com Services LLC,
2018; Repcar, MicniL, Ripple XRP: The Virtual Opportunity, Amazon.com Services LLC, 2017; Taka-
sHIMA, Ikuva, Ripple: The Ultimate Guide to the World of Ripple XRP, Ripple Investing, Ripple Coin,
Ripple Cryptocurrency, Amazon.com Services LLC, 2018.
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implementar uma rede descentralizada de dois niveis (baseada em nds-mes-
tre ou “master nodes”) que permite niveis refor¢ados de garantia da privaci-
dade e instantaneidade de validagdo de transagdes; o “Monero” (XMR),
criptomoeda criada em 2014 com carteiras disponiveis em varios ambientes
informaticos (Windows, MacOS, i0S, Linux, Android, FreeBSD) e que
garante um maior grau de privacidade e anonimato aos seus utilizadores,
sendo praticamente irrastreavel; o “Neo” (NEO), criptomoeda criada por
Honarey e Zuang em 2014 e que foi concebida para criar uma rede escalavel
de aplicagdes descentralizadas (a semelhanga da “Ethereum”, sendo por
vezes conhecida como “Ethereum” chinesa), com a particularidade de utili-
zar duas unidades monetarias conexas (a moeda virtual “NEO” e o “token”
GAS, onde a primeira funciona como ativo subjacente ¢ gerador dos
“tokens”, os quais sdo exclusivamente usados para pagar as taxas de transa-
¢do na rede)(!3").

3. Criptomoedas Publicas

I. Os Estados e as autoridades monetarias ndo ficaram imunes ao
fenémeno das moedas virtuais, tendo comeg¢ado a equacionar a eventual
introdugdo de criptomoedas publicas ou soberanas: sobretudo tendo em
conta o acentuado declinio da utilizagdo de moeda fisica, multiplicam-se as
iniciativas de criacao de uma “Central Bank Digital Currency” (CBDC) ou
de “sovereign digital currencies” (SDC)('3?). Trata-se, no fundo, de uma
versdo virtual da moeda fisica (uma espécie de “criptoeuro”), emitida e
garantida tal como esta pelas autoridades monetarias europeias ou nacionais,
e suscetivel de desempenhar na plenitude as tradicionais fungdes monetarias
desta com vantagens no plano da eficiéncia das transagdes, seguranca do sis-
tema financeiro, condugado da politica monetaria e inclusdo social.

(131) A data em que escrevemos, a mais recente criptomoeda ¢ o “NFTX”, lancado em janeiro
de 2021 pela empresa norte-americana “Niftext”, com uma cotagao atual de cerca de 91 USD, que se
contradistingue por constituir uma plataforma que permite a emissao e circulagdo “tokens” criptogra-
ficos ndo fungiveis (ECR320), que sdo utilizaveis em varias aplicagdes, especialmente de jogos.

(132)  Sobre as criptomoedas soberanas, vide Becu, Morten/Garrart, Ropney, Central Bank
Cryptocurrencies, in: “BIS Quarterly Review” (2017), 55-70; Dipenko, ANton/BuckLey, Ross, The Evo-
lution of Currency: From Cash to Cryptos to Sovereign Digital Currencies, in: 42 “Fordham Interna-
tional Law Journal” (2019), 1041-1094; Gnan, Ernesto/Mascianparo, Donaro (eds.), Do We Need Cen-
tral Bank Digital Currency? Economics, Technology, and Institutions, Suerf/Larcier, Vienna, 2018;
Kumnor, Micae/Noong, Craire, Central Bank Digital Currencies: Design Principles and Balance
Sheet Implications, Bank of England, London, 2019.
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II. Existem ja alguns paises onde foram langadas as primeiras crip-
tomoedas soberanas, como € o caso do Dubai (“emCash”) e da Venezuela
(“petro™)(133). Mais relevante porventura sao 0os numerosos projetos neste
momento em curso, alguns dos quais em fase avancada de implementagao:
entre eles, destaquem-se os projetos “Jasper” no Canada('34), o projeto
“Stella” no Japdo, o Projeto “Ubin” em Singapura(!3°), o projeto “e-Krona”
na Suécia(3¢) e o projeto “e-Peso” no Uruguai('?7). A atengao dos legisla-
dores e reguladores ao fendmeno, bem como as perspetivas de efetiva cria-
¢do de criptomoedas soberanas num futuro préoximo, t€ém vindo a aumen-
tar(13%).

II. Um destaque muito especial, pelo seu alcance e pelo seu
potencial catalisador, merece o “Digital Yuan”. Com efeito, em outubro
de 2019, a Republica Popular da China anunciou o seu projeto de langa-
mento de uma criptomoeda propria(!39): designada “Digital Currency/Ele-
tronic Payment” (DCEP), trata-se de uma criptomoeda estavel, assente ou
indexada em ativos soberanos, funcionando simultaneamente como uni-
dade monetaria e de sistema de pagamento, destinada a substituir o “yuan”
fisico(149).

(133)  Cuonan, Usman, Cryptocurrencies as Asset-Backed Instruments: The Venezuelan Petro,
in: <https://ssrn.com/abstract=3119606>.

(134)  Bank or Canapa, Contingency Planning for a Central Bank Digital Currency, Toronto,
2020. Ja anteriormente Encerr, Warrer/Fung, Ben, Central Bank Digital Currency: Motivations and
Implications, Bank of Canada, Toronto, 2017.

(135)  MonETarRY AUTHORITY OF SINGAPORE, Project Ubin: Central Bank Digital Money using Dis-
tributed Ledger Technology, Singapore, 2020.

(13¢)  Svericues Rikssank, The Riksbank's E-Krona Project, Stockholm, 2017.

(137)  BerGara, Mario/Ponce, Jorae, Central Bank Digital Currencies: The Uruguayan E-Peso
Case, in: Gnan, Ernesto/Masciandaro, Donato (eds.), “Do We Need Central Bank Digital Currency?”,
82-90, Suerf/Larcier, Vienna, 2018.

(13¥) O que, apesar do seu tradicional precaucionismo, foi recentemente de algum modo reco-
nhecido por responsaveis do proprio Banco Central Europeu: cf. Mersch, Yves, An ECB Digital Cur-
rency — A Flight of Fancy?, in: <https://www.ecb.europa.eu/press/key/date/2020/html/ecb.sp200
511~01209¢cb324.en.html>.

(1) Huana, Rocer, China Will Use Its Digital Currency to Compete With The USA (Forbes,
25 de maio de 2020).

(140)  Sobre a anunciada criptomoeda chinesa, vide Arner, DouGLas/BuckLey, Ross/ZETzscHE,
Dirx/Dipenko, Anton, After Libra, Digital Yuan and Covid: Central Bank Digital Currencies and the
New World of Money and Payment Systems, 28, ss., EBI Working Paper Series n.® 65, Frankfurt, 2020.
Na mesma linha, mas aparentemente mais atrasado, o “Digital Dollar Project” norte-americano: cf.
Dicrmar DoLrar Prosect, Explaining a US CBDC (2020), in: <https://www.digitaldollarproject.org/ex
ploring-a-us-cbde>.
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4. Criptomoedas Estaveis

I. Outro desenvolvimento recente sdo as criptomoedas estdveis
(“stablecoins”): trata-se de uma variante particular de moeda virtual que
incorpora mecanismos de estabilidade destinados a mitigar o tipico pro-
blema da volatilidade das criptomoedas('!).

II. As moedas estaveis podem ser de dois tipos fundamentais, con-
soante o mecanismo de estabilizacdo utilizado ¢ externo ou interno ao pro-
prio sistema monetario virtual. No primeiro caso, temos moedas estaveis
indexadas a ativos subjacentes (‘“backed stablecoins”): esses ativos subja-
centes podem ser de natureza monetaria — mormente, uma moeda nacio-
nal, v.g., dolar, euro (“fiat-backed stablecoin”) ou uma outra moeda vir-
tual, v.g., bitcoin (“cryptocurrency-backed stablecoin”) — ou de natureza
ndo monetaria — designadamente, metais preciosos, v.g., ouro e prata
(“commodity-backed stablecoins”). No segundo caso, temos as moedas
virtuais que assentam num protocolo algoritmico que permite controlar a
quantidade de moeda emitida e em circulagao (“seigniorage stablecoins”).

III. Esta modalidade alternativa das moedas virtuais ganhou desta-
que na sequéncia da apresentacao da proposta de criacdo da Libra pelo
Facebook, atenta a possibilidade de cerca de metade da populagdo adulta
mundial a poder passar a usar(!#?). Atualmente, a moeda estavel mais
conhecida e relevante em circulagdo é a “Tether” (USDT), uma cripto-
moeda langada em 2018 indexada o dolar e com uma capitaliza¢do de mer-
cado de 26 bilides de dolares, o que faz dela ja a terceira maior cripto-
moeda(143).

(1) Burimann, Dirk/KLemm, Jonas/Pinna, Anprea, In Search for Stability in Crypto-Assets: Are
Stablecoins the Solution? ECB Paper N.° 230, Frankfurt, 2019; Scuurze, Curistorrer, Eignung von Sta-
blecoins fiir das unternehmerische Fremdwdhrungsrisikomanagement, Grin Verlag, Berlin, 2019; Sux,
Wemin/Wu, Xun/Kwok, AnceLa, Security Tokens and Stablecoins Quick Start Guide, Packt Publishing,
Birmingham, 2019.

(142)  Lisra Associarion, Libra White Paper 2.0 (abril de 2020). Sobre este projeto, bem como
os seus pressupostos e implicagdes, vide BiLorra, Nicoa/Borri, Fasrizio, Libra and the Others: The
Future of Digital Money, in: “Istituto Affari Internazionali” (2018), 1-25; Ukrow, JorG, Libra im Lichte
des Europarechts, in: 30 “Européische Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht” (2019), 726-733; ZerzscHe,
Dirx/Buckiey, Ross/ArNer, DoucLas, Regulating LIBRA: The Transformative Potential of Facebook's
Cryptocurrency and Possible Regulatory Responses, in: 47 “University of New South Wales Law
Research Series” (2019), 1-28.

(') Wei, W. Cuun, The Impact of Tether Grants on Bitcoin, in: 171 “Economics Letters”
(2018), 19-22.



168 JOSE ENGRACIA ANTUNES

IV. As moedas estaveis com dimensao global, como sera porven-
tura o caso da Libra, colocam novos desafios a arquitetura juridica da
ordem econdmica e financeira internacional, entre os quais se destacam,
para além do progressivo esbatimento das soberanias monetarias nacio-
nais, os riscos a estabilidade financeira, a necessidade de garantir robus-
tez operacional, seguranca e solidez aos sistemas de pagamento, a prote-
¢do dos consumidores e a prote¢do de dados. Isso explica a atengdo
particular que lhe esta a ser conferida no ambito das mais recentes inicia-
tivas legislativas criptomonetarias: tal o caso da figura dos “asset-referen-
ced tokens” (ARTs), ou criptofichas referenciadas a ativos, prevista no
art. 3., n.° 1, 3) da proposta de “Regulamento do Parlamento Europeu e
do Conselho, relativo aos mercados de criptoativos e que altera a Diretiva
(UE) 2019/19377(144).

§5 Estatuto Juridico

I. As criptomoedas constituem uma espécie monetaria emergente
que, para utilizar emprestada a expressao cunhada por Privavera De Fiviper,
consubstanciam “um sonho libertario transformado em pesadelo regula-
torio ”(1%%). Com efeito, dada a sua novidade e a natureza disruptiva da tec-
nologia em que assentam, as criptomoedas constituem uma espécie mone-
taria que, sendo em si mesma licita(14¢), ndo dispde de uma disciplina legal
especifica, tornando assim impossivel falar de um verdadeiro estatuto juri-
dico a seu respeito: como salienta CoriNNE ZELLWEGER-GUTKECHT, “a procura

(#4)  Sobre esta figura, vide Zerzscue, Dirk/ANNuNziata, Fiiero/ ArNer, DoucLas/Buckiey, Ross,
The Markets in Crypto-Assets Regulation (MICA) and the EU Digital Finance Strategy, 10, European
Banking Institute (Working Paper 77), Frankfurt, 2020.

(145)  Bitcoin: A Regulatory Nightmare to a Libertarian Dream, in: 3 “Internet Policy Review”
(2014), 1-11. Quando ndo um “quebra-cabecas’: Howpen, Ep, The Crypto-Currency Conundrum: Regu-
lating an Uncertain Future, in: 29 “Emory International Law Review” (2015), 741-798.

(40) A licitude desta nova espécie monetaria, reconhecida alias pelas autoridades monetarias
nacionais e europeias (cf. Banco pe PorrucaL, Relatorio dos Sistemas de Pagamento, 40, Lisboa, 2018;
Eurorean CentraL Bank, Virtual Currency Schemes, 43, ECB, Frankfurt, 2012), foi definitivamente
confirmada pela Diretiva UE/2018/843, de 30 de maio (cf. supra § 2-2). Cf. Chonan, Usman, Assessing
the Differences in Bitcoin & Other Cryptocurrency Legality Across National Jurisdictions, SSRN,
2017; Marsuura, Jererey, Digital Currency: An International Legal and Regulatory Compliance Guide,
7, Bentham Science Pub., New York, 2016; Scuemsri, Tessa, The Legal Status of Cryptocurrencies in
the European Union, 23, Diss., Malta, 2018.



AS CRIPTOMOEDAS 169

de uma caraterizagao juridica das criptomoedas no contexto das categorias
privatisticas tradicionais ainda ndo chegou a bom termo”(147).

II. Tal ndo significa dizer, todavia, que as moedas virtuais, tal como
os demais tipos de moedas existentes (moeda fisica, moeda bancaria,
moeda eletronica), ndo possuam um conjunto de carateristicas distintivas
ou proprias enquanto espécie monetaria — mormente, no plano da sua
emissdo, circulacdo e utilizagdo — e ndo coloquem importantes desafios a
Ordem Juridica — sendo possivel identificar presentemente uma vasta e
crescente pandplia de questdes juridicas que as mesmas vém colocar nos
mais variados ramos do Direito, desde o direito das obrigagdes aos direitos
reais ou do direito comercial ao direito fiscal, passando pelo direito penal
e pelo direito internacional privado('48).

1. Emissio

I. A emissdo das moedas virtuais ¢ realizada no sistema ou rede
monetario-digital proprio de cada criptomoeda especifica, através de um
sistema de recompensa econdmica da atividade de validacao dos blocos de
transagdo da respetiva “blockchain” (“‘mining”) ou através de ofertas ini-
ciais de venda como forma de financiamento das entidades emitentes
(“initial coin offerings”).

II. Com excegao da primeira moeda ou transagdo original (corres-
pondente ao “genesis block™), as unidades monetarias dos diversos tipos

(147)  Developing the Right Regulatory Regime for Cryptocurrencies and Other Value Data,
87, in: Fox, David/Green, Sarah (eds.), “Cryptocurrencies in Public and Private Law”, 57-91, Oxford
University Press, Oxford, 2019.

('48)  Para uma visdo de conjunto desses problemas, vide Boenm, Franziska/Pesch, PauLiva, Bit-
coins. Rechtliche Herausforderung eine Virtuelle Wihrung — Eine erste juristische Einordnung, in:
“Multimedia und Recht” (2014), 75-79; CamsripGe CeNTRE FOR ALTERNATIVE Finance, Global Cryptoasset
Regulatory Landscape Study, Cambridge University, 2018; Fox, Davio/GreeN, Saran, Cryptocurrencies
in Public and Private Law, Oxford University Press, Oxford, 2019; NasiLou, Hossen, How to Regulate
Bitcoin? Decentralized Regulation for a Decentralized Cryptocurrency, in: 27 “International Journal
of Law and Information Technology” (2019), 266-291; Lk, Josepn/L’Heureux, Frorian, 4 Regulatory
Framework for Cryptocurrency, in: 31 “European Business Law Review” (2020), 423-446; SpiNDLER,
GeraLD/BiLLE, MARTIN, Rechtsprobleme von Bitcoin als virtuelle Wéihrung, in: 68 “Wertpapier-Mit-
teilungen — Zeitschrift fiir Wirtschafts- und Bankrecht” (2014), 1357-1369; Zivior, Chiara, Crypto-
-Assets: Legal Characterisation and Challenges under Private Law, in 46 “European Law Review”
(2020), 251-266.
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de criptomoedas existentes sdo criadas fruto de “minera¢do” (“mining”),
jargdo que designa o processo de validagao de blocos de transagdes efe-
tuada através da resolucao de enigmas cripto-matematicos altamente com-
plexos que permite a descoberta do codigo algoritmico tnico identificador
de cada bloco transacional (“hash code”)(14?). Esta atividade, em teoria
acessivel a qualquer participante na rede (“node”), é usualmente realizada
pelos grupos ou “pools” de mineiros (“mining centers” ou “cryptocurrency
farms”) que, dispondo de uma enorme capacidade computacional e informa-
tica (“full-nodes”), disputam entre si a descoberta dos “hash” identificado-
res e a consequente validagdo e registo sequencial dos blocos de transacdes
através da resolucdo de um complexo “puzzle” criptografico (“proof-of-
-work” ou PoW) com vista a obten¢do de uma recompensa ou retribuicao
econdmica(!%): esta recompensa € justamente constituida com a atribuicao
ao mineiro que encontrou primeiro a solugdo para tal “hash puzzle” de uma
ou mais novas unidades da criptomoeda minerada(!s?).

III. Tal significa dizer que, tal como a propria moeda virtual em si
mesma, a emissao ou “cunhagem” de criptomoedas ¢ puramente autopoié-
tica, ja que ndo existem quaisquer emitentes em sentido proprio ou estrito
— ou, se preferir, qualquer usuario pode emitir ou “cunhar” criptomoedas:
como afirma Fernanoo ULrich, as criptomoedas “sdo criadas a medida que
milhares ou milhdes de computadores dispersos em rede resolvem proble-
mas matematicos complexos que autenticam as transagoes feitas nessas
mesmas moedas”(!%2). Ao contrario da moeda fisica tradicional, a emissao
das moedas virtuais ndo é o produto da decisdo, regulacdo ou supervisao

(1#9) O “hash” constitui um codigo algoritmico, representado por uma cadeia hexadecimal de
64 carateres, que funciona como a impressao digital (“fingerprint”) de um conjunto de dados, sendo o
SHA-2 (“Secure Hash Algorithm”), projetado pela Agéncia Nacional de Seguranga norte-americana, o
mais utilizado no ambito das redes das moedas digitais, com destaque para o0 SHA-256. Por exemplo,
o “hash” do presente estudo em SHA-256 ¢é: €2¢98¢13b79¢f04491214d895af6861d618afb843db5d2ff
8cb756bf02065¢c41.

(130) A mineragdo requer um poder computacional significativo, estimando-se que cinco dos
seis maiores “pools” de mineragdo, responsaveis por 65% dos blocos, estejam atualmente sediados na
China (University orF CaMBRIDGE, Bitcoin Mining Map, Center for Alternative Finance, 2021 (in: <https:/
/cbeci.org/mining_map>).

(1) Usualmente, essa recompensa econdomica ¢ decrescente ao longo do tempo: assim, por
exemplo, o sistema “Bitcoin” esta concebido para reduzir a taxa de recompensa para metade a cada
200 mil novos blocos de transagdes, o que explica que, tendo arrancado em 2009 com uma recompensa
de 50 BTC, esta se cifre atualmente em 6,25 BTC. Cf. Buaskar, N. Devi/Cruen, D. Lek, Bitcoin Mining
Technology, in: “Handbook of Digital Currency: Bitcoin, Innovation, Financial Instruments, and Big
Data”, 45-66, Elsevier, London, 2015.

(152)  Bitcoin: A Moeda na Era Digital, 19, Instituto L. Von Mises, Sao Paulo, 2014.
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de quaisquer Estados ou autoridades publicas monetarias. Nos sistemas
criptomonetarios, ndo existe qualquer banco central ou autoridade moneta-
ria a quem compete a prerrogativa de colocacao e retirada de circulagao da
moeda, de denominagao da respetiva unidade de conta e de fixacao do seu
valor nominal, bem como do quadro juridico da sua regulacao (v.g., poli-
tica monetaria, controlo de cambios, inflagdo ou pregos): sdo os atributos
do protocolo algoritmico de base — qual “lex cryptographica” (Aaron
WricHT/PriMavErA DE Fiuieer)(153) — que garantem a integridade do sistema
monetario e independéncia da politica monetaria(!34). Igualmente, ao con-
trario das moedas bancaria e eletronica, a emissao das moedas virtuais nao
¢ também produto de quaisquer institui¢des privadas no exercicio das suas
atividades proprias: nos sistemas monetarios das criptomoedas, ndo exis-
tem quaisquer bancos comerciais ou outras institui¢des financeiras

“maxime”, instituicdes de pagamento ¢ de moeda eletronica) que criem
moeda a partir de lancamentos escriturais de créditos pecuniarios nas con-
tas dos respetivos clientes (moeda bancaria) ou a partir de uma provisao
prévia noutras moedas efetuada por estes (moeda eletronica). Esta natu-
reza autopoiética da emissdo monetaria significa que nenhuma entidade,
publica ou privada, tem verdadeiramente o controlo sobre as criptomoe-
das(159).

IV. Outra modalidade carateristica do regime da emissdo das crip-
tomoedas, que muito contribuiu para a sua expansao e sucesso atuais,
reside nas chamadas “ofertas iniciais de moeda” (“initial coin offerings”

("33)  Decentralized Blockchain Technology and the Rise of Lex Cryptographia, SSRN, 2015.

('3%)  As criptomoedas afiguram-se assim, desta perspetiva, uma curiosa concretiza¢do da teo-
ria de Frieorich A. Havek, que propugnava uma visdo privada, espontanea e anti-estatizante da ordem
monetaria (Denationalization of Money, Institute of Economic Affairs, London, 1976). Cf. Bas,
D. Sanz, Hayek and the Cryptocurrency Revolution, in: “Iberian Journal of the History of Economic
Thought” (2020), 15-28; Zimvermann, Craus, Monetary Policy in Digital Age, in: AAVV, “Regulating
Blockchain — Techno-Social and Legal Challenges”, 99-111, Oxford University Press, Oxford, 2019.

('3%)  As crises financeiras (2008) e das dividas soberanas (2011) trouxeram consigo uma crise
de legitimagao dos sistemas monetarios convencionais: se ha algo que o cidaddo comum ganhou cons-
ciéncia ¢ que ele nao tem verdadeiramente controlo sobre o seu dinheiro, encontrando-se a mercé das
entidades estaduais (moeda fisica) e financeiras (moeda bancaria) emitentes (Weser, Beat, Bitcoin and
the Legitimacy Crisis of Money, in: 1 “Cambridge Journal of Economics” (2016), 17-41). A coincidén-
cia entre o eclodir da crise (2008) e o nascimento da “Bitcoin” (2009) pode, alids, ndo ter sido pura-
mente casual, ndo faltando quem considere que a criagdo das criptomoedas constitui uma resposta ao
descrédito generalizado que abalou os Estados e sistemas financeiros atuais (Pacheco, A. ViLaca,
Bitcoin, 20, ss., Editora Self, Carcavelos, 2018; noutras latitudes, convergentemente, ANTONOPOULOS,
ANDREAS, Mastering Bitcoin: Unlocking Digital Cryptocurrencies, 20, O’Reilly Media, Sebastopol,
2015; Lo Bianco, Francesco, Bitcoin e Criptovalute contro la Sovranita. Il Nuovo Ordine Monetario
Digitale, Erga, Genova, 2020).



172 JOSE ENGRACIA ANTUNES

ou ICO), também designadas “vendas iniciais de moeda” (“initial token
sale”)(1°%). Trata-se de operacdes através das quais uma entidade, frequen-
temente uma empresa tecnologica emergente, promove a venda (ou pré-
-venda) junto do publico investidor de uma quantidade de uma determinada
criptomoeda, mediante uma contrapartida pecuniaria expressa em moedas
convencionais (fisica, bancaria, eletronica) ou noutros tipos de moedas vir-
tuais, como forma de angariagdo de fundos destinados a financiar o desen-
volvimento da propria empresa, das suas atividades, produtos ou servi-
¢os(137). No comum dos casos, a entidade oferente (promotor/emitente)
elabora e publicita um documento técnico (“white paper”) onde, a seme-
lhanca de um prospeto, sdo explicitados os tracos gerais do projeto a finan-
ciar, o plano de negocios, o investimento necessario, e as carateristicas das
criptomoedas a emitir (as quais, como sabemos, podem ter diversos conteu-
dos e finalidades, v.g., “utility tokens”, “investment tokens”); em seguida, a
entidade oferente emite as criptomoedas objeto da ICO (frequentemente
mediante utilizacdo de uma “blockchain™ existente, “maxime”, “Ethe-
reum’”), que sdo entdo postas a subscri¢ao “on-line” junto dos interessados,
sem prejuizo de esta poder ser antecedida de um periodo de recolha de
intengdes de investimento ou de pré-venda; finalmente, em caso de sucesso
da oferta, as criptomoedas sao creditadas nas carteiras digitais dos respeti-
vos subscritores, passando estes a poder exercer os direitos e obrigacdes
especificos a ela associados (v.g., utilizagdo de um servigo, recebimento de
lucros ou mais-valias) ou aliena-las em mercado secundario (mormente,

(13¢)  Sobre as ICO, vide Correia, F. Mendes, Algumas Notas sobre Ofertas Publicas de Crip-
tomoedas (Initial Coin Offerings), in: AAVV,“O Novo Direito dos Valores Mobiliarios”, 175-183,
Almedina, Coimbra, 2019; GeraLpes, L. RoQuerTe/ALBUQUERQUE, M. SoLA/Siva, J. Lima, ICOs: Security
Token vs. Utility Token, 336, ss., in: AAVV, “Fintech II — Novos Estudos sobre Tecnologia Finan-
ceira”, 327-361, Almedina, Coimbra, 2019; Rovro, A. Garcia, As Criptomoedas como Meio de Finan-
ciamento e a Qualificagdo dos Tokens de Investimento Emitidos em Oferta Publica de Moeda (ICO)
como Valores Mobiliarios, 261, ss., in: AAVV, “Fintech II — Novos Estudos sobre Tecnologia Finan-
ceira”, 249-297, Almedina, Coimbra, 2019; Santos, J. Viera, Desafios Juridicos das “Initial Coin
Offerings”, in: “Direito dos Valores Mobiliarios 117, 403-427, IVM, Lisboa, 2018. Noutros quadrantes,
Honig, Micuaera, ICO und Kryptowdhrungen — Neue digitale Formen der Kapitalbeschaffung,
Springer/Gabler, Wiebaden, 2018; Nestarcova, DomiNika, 4 Critical Appraisal of Initial Coin Offerings:
Lifting the “Digital Token's Veil”, Brill, Leiden/Boston, 2020; Zetzschg, Dirk/Buckiey, Ross/ /ARNER,
Doucras/Fonr, Linus, The ICO Gold Rush: It's a Scam, It’s a Bubble, It’s a Super Challenge for Regu-
lators, in: 60 “Harvard International Law Journal” (2019), 267-315.

(157) A semelhanga das proprias criptomoedas, as ICO tiveram um enorme sucesso no espago
de poucos anos. Datando a primeira oferta de 2013 (a ICO da “Mastercoin”, que arrecadou 5 milhdes
de dolares), foram langadas até ao inicio de 2021 cerca de 6 000 de ICO num montante total de fundos
arrecadados superior a 20 bilides de dolares, sendo a maior a ICO da “EOS”, em 2018, com cerca de
4,2 bilides (cf. <https://icobench.com/stats>). Sobre o ponto, vide Sterciou, Divitrios, EOS Cryptocur-
rency Initial Coin Offering: A Case Study, Diss., Karlskrona, 2019.



AS CRIPTOMOEDAS 173

através de plataformas de negociacao)('5®). Importa salientar, todavia, que
nem sempre uma [CO se consubstancia no langamento de uma nova cripto-
moeda, baseada na sua propria “blockchain” e apta a desempenhar plena-
mente fungdes monetarias: com efeito, uma parte significativa destas opera-
¢Oes traduzem-se, na realidade, em ofertas de unidades de valor monetario
transacionaveis exclusivamente dentro do sistema operativo da entidade
emitente e baseadas em “blockchains” ja existentes (razdo pela qual tais uni-
dades sdo frequentemente designadas como “tokens” e as respetivas ofertas
como “token launch”)(1%9).

2. Titularidade

I. As criptomoedas sdo conjuntos ou sequéncias de informagao
digital (“strings of data”) geradas por quaisquer transagdes operadas num
sistema monetario virtual assente em tecnologias “blockchain’: essa infor-
macao ou dados digitais contém todos os eventos de criagdo, titularidade e
transmissdo de cada uma das unidades monetarias virtuais em circulacio.

II. Em termos praticos, qualquer pessoa singular ou coletiva que
pretenda tornar-se participante de um sistema monetario virtual ou ser titu-
lar de criptomoedas devera comecar por descarregar para o seu computador
pessoal a aplicagdo ou “software” informatico proprio de uma determinada
moeda virtual ou criptomoeda especifica (v.g., “Bitcoin Client Core”,

(138)  Sobre o enquadramento juridico das ICO, designadamente a sua sujei¢ao ao regime das
ofertas publicas (arts. 108.°, segs., do CVM) e ao regime do financiamento colaborativo ou “crowdfun-
ding” (Lei n.° 102/2015, de 25 de agosto), vide GeraLpes, L. RoQUETTE/ALBUQUERQUE, M. SoLA/SiLvA,
J. Liva, ICOs: Security Token vs. Utility Token, 349, ss., in: AAVYV, “Fintech II — Novos Estudos sobre
Tecnologia Financeira”, 327-361, Almedina, Coimbra, 2019, Santos, J. Viewra, Desafios Juridicos das
“Initial Coin Offerings”, 419, ss., in: “Direito dos Valores Mobiliarios 11, 403-427, IVM, Lisboa, 2018.

(1%9)  Apesar de por vezes utilizadas como sinénimos, existe assim uma diferenga entre cripto-
moedas (“‘cryptocurrencies”’) — que sdo moedas virtuais em sentido estrito, aptas a fundar um sistema
monetario aberto a uma comunidade virtual de utilizadores irrestrita ¢ a desempenhar abstratamente
todas as fungdes monetarias (“maxime”, meio de pagamento) — e unidades de valor monetario
(“tokens”) — que sdo moedas virtuais em sentido amplo, ja que consistem em unidades virtuais de
valor e utilidade, cuja circulagdo esta restrita a comunidade virtual da entidade emitente e que sdo cria-
das em “blockchains” de outras criptomoedas (“maxime”, numerosas ICO sdo langadas com base na
tecnologia da “Ethereum”, cujo protocolo ERC-20 permite a criagdo de “tokens”, comummente
conhecidos por “ECR20 tokens”). Cf. SomiN, Suanar/Goroon, Goren/ArtsHULER, YaNIy, Network Analy-
sis of ERC20 Tokens Trading on Ethereum Blockchain, in: AAVYV, “Unifying Themes in Complex Sys-
tems”, Vol. IX, 439-450, Springer, 2018).
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“MyEtherWallet”, “Ripplewallet”, etc.). Nessa sequéncia, o usuario passara
a constituir (mais) um 70 (“node”) da rede computacional ponto-por-ponto
(“peer-to-peer”) desse sistema monetario virtual e obtera uma carteira digi-
tal ou criptocarteira (“digital wallet”) que lhe permitira realizar todo o tipo
de operacdes relativas a respetiva criptomoeda (v.g., compra e venda, paga-
mentos, transferéncias, recebimentos, consulta de saldos). O acesso a car-
teira digital e a seguranga das transagdes ¢ assegurada através da combina-
¢do de um par de chaves criptogradficas: uma chave publica (“public key”),
que funciona como “conta” ou endereco do titular da carteira para onde
podem ser realizadas transferéncias e pagamentos, acessivel a generalidade
dos demais participantes, a semelhanga de um IBAN; e uma chave privada
(“private key”), que funciona como assinatura digital secreta do titular que
protege o acesso a carteira e autoriza a sua movimentagao, apenas conhe-
cida do titular, a semelhanca de um “pin” ou “password”’(1¢?),

IIl. A titularidade de moedas virtuais pode ser obtida de formas
diversas, consoante a sua natureza originaria (no momento da emissdo) ou
superveniente (em momento posterior). No plano da titularidade originaria,
destaca-se a aquisicdo através da atividade de “mineracdo” (sistema de
recompensa em novas unidades monetarias ou “tokens” associado ao pro-
cesso de emissdo das criptomoedas)(1¢!) ou no ambito de “ofertas iniciais
de moeda” (“initial coin offerings” ou ICO)(!62): a particularidade desta
titularidade criptomonetaria resulta da coincidéncia entre emissao e aquisi-
¢do, de tal modo que a “res” ndo preexiste ao “dominus” e o titular ¢ o pro-
prio emitente. Ja no ambito da titularidade derivada ou superveniente, a
aquisi¢do de moedas virtuais processa-se usualmente através de platafor-
mas de cambio ou negociagdo de criptomoedas (“cryptocurrency exchan-
ges”), de caixas ou terminais automaticos (v.g., “ATM bitcoin”), de com-
pras diretas entre usuarios (v.g., <www.localbitcoin.com>), do recebimento
de criptomoedas no ambito de transagdes econdmicas (v.g., como forma de
pagamento de venda de bens, prestagdo de servigos) ou outras (v.g., libera-
lidades), ou até de contratos derivados com liquidacao fisica (v.g., futuros

(10)  Por seu turno, as carteiras de criptomoedas podem revestir duas modalidades fundamen-
tais: as carteiras “on-line”, que estdo permanentemente acessiveis em linha, sendo instaladas em dis-
positivos proprios do utilizador (v.g., computador, telemovel) ou servidores remotos (carteiras “web”),
cuja forma de armazenamento das criptomoedas agiliza transagdes mas as torna também mais vulnera-
veis (“hot storage”); e as carteiras “off-line”, que ndo estdo conectadas a rede de forma permanente,
estando acessiveis através de dispositivos USB ou outros similares (“cold storage”).

(te1y  Cf. supra § 5-1 (1).

(1) Cf. supra § 5-1 (IV).
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ou opgoes sobre “bitcoins”)(193): aspeto importante € o de que a titularidade
derivada esta dependente da respetiva validagdo e registo num bloco de tran-
sagdes na “blockchain” criptomonetaria, de modo algo semelhante ao registo
de transmissao ¢ langamentos de valores escriturais ¢ monetarios (arts. 71.°,
n.° 1, 80.°, n.° 1 do Cddigo dos Valores Mobiliarios, arts. 123.° ss., do
Regime Juridico dos Servicos de Pagamento e da Moeda Eletronica). Parti-
cularmente relevantes sdo as “cryptocurrency exchanges”, plataformas de
negociagdo dedicadas a compra e venda de criptomoedas (v.g., “Coinbase”,
“Kraken”, “Gemini”, “Binance’)(1%*). Tais plataformas — que permitem o
cambio, quer entre criptomoedas, quer entre estas e outras espécies moneta-
rias (v.g., dolares, euros) e que exigem aos usuarios o registo na plataforma,
o deposito prévio de fundos e a abertura de uma carteira digital, cobrando
comissdes — encontram-se hoje sujeitas a licenciamento e registo obriga-
torios junto das autoridades de supervisdo (art. 47.°, n.° 1 da Diretiva
UE/2015/849, de 20 de maio)(1¢5).

IV. O armazenamento ou “deposito” das moedas virtuais pode ser
fundamentalmente de dois tipos, consoante a modalidade da carteira do titu-
lar. O armazenamento “hot storage” € realizado em carteiras “on-line”, que
sdo carteiras criptomonetarias que se encontram conectadas permanente-
mente a rede monetaria virtual (v.g., “Blochaininfo”, “Jaxx”, “Exodus”,
“Bread”, Coinnomi”): tais carteiras podem ser carteiras de “software”, insta-
ladas em dispositivos proprios do utilizador (v.g., computador, telemovel),
ou carteiras “web”, instaladas em equipamento remotos dos servidores ou
prestadores de servigos (v.g., alojadas em “clouds”, plataformas de negocia-

r

¢do, etc.)(1%°). O armazenamento “cold storage” ¢é realizado em carteiras

('93) Relevantes sdo ainda os derivados criptomonetarios com liquidagdo financeira
(“maxime”, ETF e ETN sobre “bitcoins”): cf. SovLemez, Yakue, Cryptocurrency Derivatives: The Case
of Bitcoin, in: Hacioglu, Umit (org.), “Blockchain Economics and Financial Market Innovation”, 515-
-530, Springer, Cham, 2019.

(164)  Parz, ANika, Handelsplattformen fiir Kryptowdhrungen und Kryptoasset, in: 19 “Zeit-
schrift fiir Bank- und Kapitalmarktrecht” (2019), 435-443. Uma das primeiras e maiores plataformas
de negociagdo e cambio de moedas virtuais foi a “Mt. Gox”, fundada no Japao em 2010, que chegou a
ser responsavel por mais de 70% da compra e venda de “bitcoins” e que veio a encerrar em 2014, na
sequéncia de um ataque informatico que desviou criptomoedas em valor superior a 450 milhdes de
dolares (Jimenez, Juan, The History of the Mt Gox Hack: Bitcoin s Biggest Heist, Amazon.com Services
LLC, 2019, e-book).

(15)  Cf. infra § 5-3 (V).

(1%%)  As carteiras “on-line” podem ainda ser classificadas de acordo com outros tipos de crité-
rios: por exemplo, o tipo de cliente, designadamente “full client” (que armazenam uma copia completa
do registo historico das transa¢des efetuadas por todos os utilizadores da rede) e “lightweight client”
(que apenas registam as transagdes relativas ao enderego do utilizador); ou o tipo de criptomoeda
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“off-line”, que ndo estio conectadas a rede de forma permanente: trata-se de
carteiras “hardware”, altamente encriptadas e que geram a sua propria chave
privada, funcionando, & semelhanca de uma “pen drive”, através de disposi-
tivos USB ou outros similares (v.g., “Trezor”, “Nano Ledger”). Apesar da
seguranga e inviolabilidade tipicas das criptomoedas, a sua titularidade nao ¢
isenta de vicissitudes: o acesso a carteira pode ser comprometido por cir-
cunstancias associadas ao proprio titular, tais como a perda da chave privada
ou a danificag@o dos dispositivos de armazenamento('¢7).

V. Como sucede com todas as moedas convencionais no mercado
monetario internacional, as criptomoedas possuem uma cota¢do que varia
diariamente, em funcdo da liquidez, procura e oferta, volume de transa-
¢oes, especulacao e diversos outros fatores(1¢®). No mundo criptomoneta-
rio, a primeira moeda virtual (“bitcoin”) teve a sua primeira cotagdo ou
taxa de cambio oficial em 17 de julho de 2010, na sequéncia do primeiro
registo de uma transacdo na plataforma de cdmbio “Mt. Gox”, em que
1 bitcoin foi negociado a USD 0,05 (ou seja, 5 céntimos): ao longo da sua
vida, a cotagdo tem vindo a subir vertiginosamente (embora erratica-
mente), tendo atingido o valor de 1 USD em fevereiro de 2011 (paridade
com o délar), de USD 20 600 em dezembro de 2017 e um maximo de
USD 41 973 em janeiro de 2021, fixando-se atualmente, a data em que
escrevemos, em USD 34 248. Estas variagOes significativas do seu preco
ou cotagdo — apesar de mitigadas pela existéncia de empresas que nego-
ceiam criptomoedas a taxas de cambio fixas (v.g., “Bitreserve”) — confe-
rem as criptomoedas uma volatilidade carateristica que tem prejudicado a
sua fun¢ao monetaria de reserva de valor(1¢%). Saliente-se, todavia, a fre-
quente inconvertibilidade das criptomoedas no mercado monetario tradi-
cional: apenas as criptomoedas dominantes (“Bitcoin” e “Ether”, entre

armazenada, designadamente “single currency” (que apenas suporta uma criptomoeda) ou “multi-cur-
rency” (que permite diferentes tipos de criptomoedas, armazenadas em varias “subcarteiras” dotadas
de chaves privadas individuais, que sdo mobilizaveis e recuperaveis através de uma espécie de chave
ou codigo comum, a “seed phrase”).

('67)  Pacueco, A. ViLaca, Bitcoin, 53, ss., Editora Self, Carcavelos, 2018; noutros quadrantes,
Brezo, FiLix/BrinGas, Pasro, Issues and Risks Associated with Cryptocurrencies such as Bitcoin,
in: “The Second International Conference on Social Eco-Informatics”, 20-26, IARIA XPS Press, 2012.

(168)  Recarapo, J. Santos, Determinantes da Procura da Bitcoin: Um Estudo Econométrico,
Diss., Porto, 2015. Noutros quadrantes, Konig, Lukas, Price Formation in the Cryptocurrency Market,
Diplomica Verlag, Berlin, 2019.

(199)  Sobre a volatilidade das moedas virtuais, vide Russiano, M. Barreiros, Bitcoin — Uma
Moeda para a Era Digital, 29, ss., Diss., Lisboa, 2016; noutros quadrantes, Jimexez, Juan, Is Bitcoin a
Store of Value? — A Safe-Haven Asset, Amazon.com Services LLC, 2020; Jinan, Liu/SerceTis, Aposto-
vos, Volatility in the Cryptocurrency Market, in: 30 “Open Economies Review” (2019), 779-811.
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outras) sdo diretamente convertiveis em moedas convencionais (v.g., déla-
res, euros, yuan), o que significa que a esmagadora maioria das moedas
virtuais em circulagdo, ndo possuindo uma conexao cambial (“fiat-to-
-crypto trading pair”), tornam necessaria a sua conversao “através” de
outras criptomoedas (v.g., se eu quiser comprar unidades da criptomoeda
“Monero”, sou obrigado a adquirir primeiro a soma pretendida em
“bitcoins” para apenas depois com estas adquirir “moneros”)('70).

3. Circulacao e Utilizacao

I. As moedas virtuais ndo representam apenas um sistema de emis-
sd0 de moeda autonomo ou independente das autoridades publicas mone-
tarias, mas também um sistema de pagamento e circulagdo que ¢ autbnomo
ou independente das entidades bancarias e financeiras privadas.

II. Ao contrario das moedas bancaria e eletronica, que assentam
numa relacao juridica prévia entre os titulares e os emitentes da moeda e que
consubstanciam créditos pecuniarios dos primeiros sobre os ultimos, as
moedas virtuais ndo possuem um emitente que se responsabilize pelos valo-
res emitidos, circulando diretamente entre os intervenientes nas transacoes
monetarias. Nesse sentido, as criptomoedas possuem uma circulagao algo
semelhante a da moeda tradicional, com duas diferengas fundamentais: uma
relativa ao seu suporte representativo (as notas e moedas circulam direta-
mente de mao em mao entre as pessoas fisicas dos titulares, ao passo que as
criptomoedas circulam diretamente entre as respetivas carteiras digitais) e
outra relativa ao mecanismo de consenso na sua circulagdo (as notas e moe-
das circulando com base na confianga dos titulares no emitente, imposta por
via da lei, e as criptomoedas numa espécie de “mecaniza¢do da con-
fianga”('""), decorrente exclusivamente do consenso computacional).

(179)  As criptomoedas podem assim ser de dois tipos: existem criptomoedas convertiveis ou aber-
tas (“convertible virtual currencies”), que podem ser utilizadas no pagamento de transagdes economicas
em geral e ser convertidas noutras moedas, convencionais ou virtuais, podendo ainda tal convertibilidade
ser unidirecional ou bidirecional; e criptomoedas inconvertiveis ou fechadas, que nao permitem (ou apenas
permitem em termos restritos) a sua utilizagdo ou conversao fora do ambito do seu proprio sistema mone-
tario. Cf. InternarioNaL Monetary Funo, Virtual Currencies and Beyond, 8, IMF, New York, 2017; Scremsri,
Tessa, The Legal Status of Crytpocurrencies in the European Union, 15, Diss., Malta, 2018.

('71)  GeiBeN, Dipier/OLivier, JEaN-Marie/Versiest, TaiBaurt/ViLorte, Jean-Francors, Bitcoin et
Blockchain: Vers un Nouveau Paradigme de la Confiance Numérique?, RB Edition, Paris, 2006.
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III. Sempre que o titular de uma carteira criptomonetaria pretenda
realizar uma transa¢do nessa criptomoeda, v.g., 0 pagamento da aquisi¢do
de um bem ou prestagdo de um servico, bastard ao comprador enviar uma
mensagem eletronica de transferéncia (“transaction”) para a chave publica
do vendedor — através de computador, “tablet”, “smartphone”, “weara-
bles” (reldgios inteligentes, etc.), USB ou qualquer dispositivo tecnolo-
gico semelhante — contendo a informacao relativa as unidades (ou fra-
¢Oes) monetarias objeto do pagamento, devidamente assinada através da
respetiva chave privada: mediante o desencriptamento da mensagem (atra-
vés da utilizagdo da sua propria chave privada) e apds o registo e a valida-
cdo da transagdo num bloco da cadeia (que serda de imediato partilhado
com todos os demais participantes da rede), o destinatario passara a ser
titular desse valor e a poder mobiliza-lo em novas transacdes idénti-
cas(!72). Tais transagoes sdo diretas (sem intervengdo de qualquer interme-
diario)(173), seguras e integras (gracas a validacdo criptografica e registo
sequencial dos blocos de transacdes), pseudoanonimas (uma vez que
envolvem apenas enderecos criptograficos, que nao contém dados pes-
soais dos intervenientes)('74), e irreversiveis (dado que assentam numa
cadeia sequencial de blocos replicada por toda a rede de participantes, que
a torna virtualmente inalteravel)(17>).

(') A fim de permitir uma utilizagao mais amigavel das moedas virtuais como meio de paga-
mento, tais enderegos, que sdo representados por identificadores alfanuméricos inicos entre 26
e 35 carateres, tém sido substituidos por codigos de barras (mormente “QR Codes”): tal significa dizer,
no nosso exemplo, que o comprador ndo necessita de digitar ou inserir o enderego alfanumérico do cre-
dor, bastando-lhe muitas vezes proceder a leitura automatica daquele codigo através do seu equipa-
mento (“maxime”, telemovel).

(') Apesar desta natureza direta das transagdes, podem existir entidades intermediarias que
prestam servigos de processamento ou conversdo de pagamentos (“cryptopaying processors”), desig-
nadamente no caso de empresas que, ndo estando interessadas em receber pagamentos em criptomoe-
das, desejam permitir aos seus clientes o pagamento nestas moedas (v.g., “BitPay”, “GoCoin”,
“Aliant”, “OpenNode”, etc.).

(%) Dizemos pseudoandnimas dado que, apesar de os participantes das redes virtuais cripto-
monetarias a poderem utilizar sem necessidade de fornecer elementos de identificagdo, v.g., nome ou
firma, nimeros de identificagao civil e fiscal, residéncia, etc. (como sucede com a moeda bancaria), é
sempre possivel relacionar um enderego ou chave criptografica publica, acessivel em geral, com o con-
junto de transagdes realizadas pela pessoa singular ou fisica sua titular. Sobre o pseudoanonimato das
criptomoedas, Amaro, Massimo/Fantaccl, Luca, Per un Pugno di Bitcoin. Rischi e Opportunita delle
Valute Virtualli, 17, ss., Egea, Milano, 2016; WricHt, AaroN/DE FiLieer, Privavera, Blockchain and the
Law: The Rule of Code, 58, ss., Harvard University Press, Cambridge, 2018.

(175)  Por essa razo, cada criptomoeda, que mais ndo ¢ assim do que um recurso digital cripto-
grafico, ¢ frequentemente designada “valor transacional disponivel” (“unspent transactional output”
ou UTXO) que pode ser utilizada como entrada (“input”) em novas ou futuras transagoes.
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IV. As comunidades criptomonetarias (ou seja, dos titulares de moe-
das virtuais) sdo um tipo de comunidade simultaneamente global — porque
acessivel a qualquer cibernauta, sem quaisquer vinculos de territdrio ou
nacionalidade — e autdctone — porque restrita aos utilizadores ou partici-
pantes no sistema ou rede tenoloégico-digital de cada criptomoeda(!7).
Sublinhe-se que todos os tipos ou espécies de moeda possuem uma comu-
nidade monetaria propria, que pode ser mais ou menos circunscrita: a
comunidade dos utilizadores da moeda bancaria e da moeda eletronica esta
circunscrita aos titulares de contas bancdarias ou de contas de pagamento; e
a comunidade dos utilizadores da prépria moeda fisica estd em principio
circunscrita aos cidadaos ou territoério do Estado que a emitiu, sem pre-
juizo da faculdade de utilizagdo convencional de outras moedas (art. 550.°,
“in fine”, do Codigo Civil), obrigagdes em moeda estrangeira (art. 558.°
do Cédigo Civil) ou de fenomenos de substituicdo de moeda (“dolariza-
¢a0”)(!77). A comunidade ou “ecossistema” monetario-virtual contradis-
tingue-se, entre outros aspetos, pelos seus atores distintivos, incluindo os
“criadores” ou “developers” (responsaveis pela criagdo, gestdo e/ou alte-
racdo do protocolo algoritmico identitario da base ou registo de dados), os
emitentes ou “issuers” (responsaveis pela emissao, os quais, nos sistemas
descentralizados, se designam por mineiros), 0os “mineiros” ou “miners”
(responsaveis pela validagdo sequencial dos blocos de informagao e transa-
¢Oes encriptadas na rede), os participantes ou “nodes” (usuarios computa-
cionais e titulares de criptomoedas), os depositarios ou “wallets providers”
(prestadores de servicos de armazenamento e custodia de criptomoedas),
as casas de cambio ou “exchanges” (prestadores de servicos de conversao
em moedas convencionais ou noutras criptomoedas), € os intermedidrios
ou “trading platforms” (mercado de compra e venda de criptomoedas),
além de outros atores complementares (v.g., comerciantes, processadores
de pagamentos, “mixers”).

V. Tal como ja foi salientado, as criptomoedas ndo possuem um
quadro regulatério proprio — sendo um tipo monetario emergente, com-

(170)  Geva, Bensamin/Geva, Dorit, Non-State Community Virtual Currencies, 294, ss., in: Fox,
David/Green, Sarah (eds.), “Cryptocurrencies in Public and Private Law”, 281-306, Oxford University
Press, Oxford, 2019.

(177)  Por “dolarizag¢do” (“dollarization”) designa-se o fenomeno de substitui¢do da moeda
doméstica ou nacional verificado em determinados paises (especialmente, em situagdes de crise ou tur-
buléncia), passando as transa¢des econdmicas a ser feitas generalizadamente na moeda norte-ameri-
cana, enquanto moeda de referéncia internacional (FLowers, Epwarps/Lee, Francis, The Euro, Capital
Markets and Dollarization, Rowman & Littlefield, New York/Oxford, 2002).
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preende-se que possuam um estatuto juridico igualmente emergente ¢
embrionario. Ora, a0 momento em que escrevemos, uma das raras exce-
¢Oes a esta regra respeita justamente ao seu regime legal da sua circulagdo
e utilizagdo: com efeito, com vista a assegurar a estabilidade do sistema
financeiro e a prevencdo da sua utilizacdo para fins ilicitos (mormente,
branqueamento de capitais e financiamento do terrorismo), os arts. 112.°,
112.°-A e 169.°-A, ccc) da LBCFT vieram cominar uma obrigagéo de auto-
rizagdo e de registo prévios dos prestadores de servigos de atividades em
moedas virtuais, incluindo os prestadores de servigos de cambio entre
moedas virtuais ¢ moedas fiduciarias (“currency exchange services”), de
servicos de transmissao de moedas virtuais (“wallets transfers™) e de servi-
cos de guarda e/ou administragdo de carteiras digitais (“wallets custo-
dians)('78). A centralidade estratégica de tais atores coloca importantes
problemas, designadamente os deveres fiduciarios destes prestadores de
servicos criptomonetarios — em particular, se as relagdes entre os servigos
de carteiras (“wallet providers”) e os seus clientes (“wallet holders™) serdo
analogicamente aplicaveis os principios e deveres gerais reguladores das
relagdes entre as instituicdes de crédito e intermediarios financeiros e os
respetivos clientes(!”?) — e os reflexos da sua insolvéncia — mormente,
no plano dos direitos dos titulares e usuarios criptomonetarios('80).

VI. Finalmente, o regime de utilizagdo e circula¢do das criptomoe-
das pode estar também associado a natureza especifica de cada cripto-
moeda, mormente no caso daquelas que, tendo sido emitidas no ambito de

('78)  Idénticas obrigagdes (introduzidas pela Lei n.° 58/2020, de 31 de agosto) foram origina-
riamente previstas no art. 47.° da Diretiva UE/2015/849, de 20 de maio, na versdo dada pela Dire-
tiva UE/2018/843, de 30 de maio. Tenham-se ainda em conta os deveres de identificagdo a que estao
sujeitas as entidades financeiras e ndo financeiras que realizem transagdes ocasionais em moeda virtual
de valor superior a EUR 1 000 [art. 23.°, n.° 1, i7) da LBCFT].

(1) Cuu, Dexnis, Broker-Dealers for Virtual Currency: Regulating Cryptocurrency Wallets
and Exchanges, in: 118 “Columbia Law Review” (2018), 2323-2360; Hares, Crristorrer, Cryptocur-
rencies and Banking Law: Are There Lessons to Learn?, in: Fox, David/Green, Sarah (eds.), “Cryp-
tocurrencies in Public and Private Law”, 229-254, Oxford University Press, Oxford, 2019. Sobre a
natureza e estatuto juridico destas entidades, Stasio, Vincenzo, Le Monete Virtuali: Natura Giuridica e
Disciplina dei Prestatori di Servizi Connessi, in: “Diritto del Fintech”, 215-242, Wolters Kluwer/
/Cedam, Milano, 2020.

("89)  FaucecLia, Domenico, 11 Deposito e la Restituzione delle Criptovalute, in: 6 “I Contratti —
Rivista di Dottrina, Giurisprudenza e Pratiche Contrattuali” (2019), 669-689; Haentiens, Marrias/De
Graar, Tycuo/Kokorin, Iva, The Failed Hopes of Disintermediation: Crypto-Custodian Insolvency,
Legal Risks and How to Avoid Them, in: 61 “Singapore Journal of Legal Studies” (2020), 526-562;
WaLch, AnceLa, In Code(rs) We Trust: Software Developers as Fiduciaries in Public Blockchains,
in: AAVYV, “Regulating Blockchain — Techno-Social and Legal Challenges”, 58-81, Oxford Univer-
sity Press, Oxford, 2019.
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uma [CO, apresentam carateristicas proprias associadas a sua finalidade
ou funcdo subjacente (financiamento, consumo, investimento). Assim, por
exemplo, os “utility tokens”, emitidos com finalidade de consumo, atri-
buem frequentemente direitos de aquisi¢ao ou frui¢ao de produtos ou ser-
vicos futuros (justamente a desenvolver pela empresa emitente com base
nos fundos angariados através da emissao), levantando o problema da sua
compatibilidade com as regras gerais em matéria de bens futuros
(arts. 211.°,399.°, e 880.° do Cddigo Civil) e em matéria da tutela do con-
sumidor (“maxime”, Lei de Defesa do Consumidor e Lei da Venda de
Bens de Consumo), além de se poder duvidar da sua natureza jusmonetaria
nos casos em que os “tokens” nao sejam transacionaveis fora do quadro da
rede da empresa emitente ou ndo sejam convertiveis noutras criptomoedas.
Do mesmo modo, de acordo com um entendimento que vai ganhando
adeptos, os “investment token” poderao ser qualificados como instrumen-
tos financeiros, “maxime” como um valor mobiliario atipico, enquanto tal
sujeito a disciplina do Cédigo dos Valores Mobiliarios (em especial, das
ofertas publicas de aquisicdo) e a supervisao da CMVM, caso os seus tra-
cos identitarios concretos preencham os requisitos ou elementos materiais
do conceito de valor mobiliario decorrentes do art. 1.°, n.° 1, g) daquele
Cddigo (representacdo documental, homogeneidade e fungibilidade das
posig¢oes juridicas, negociabilidade)(!8?).

4. Aspetos Multidisciplinares

I. Malgrado ndo tenham obtido uma consagrag¢do ou regulacio
expressa na Ordem Juridica, as moedas virtuais sao uma espécie monetaria
juridicamente relevante: a melhor prova disso esta na vasta e crescente
panodplia de questdes juridicas que tais moedas vém colocar aos mais
variados ramos do Direito — desde o direito das obrigagdes e dos direitos
reais ao direito comercial ou ao direito financeiro, passando pelo direito

('81)  Inversamente, as criptomoedas em sentido estrito (“currency tokens”) ja ndo revestem a
natureza de instrumentos financeiros [cf. ainda art. 2.°, n.° 1, ), “in fine”, do Cédigo dos Valores
Mobiliarios, art. 4.°, n.° 1, 17) da DMIF II]. Sobre a questio, vide Antungs, J. ENGrAcIA, Os Instrumen-
tos Financeiros, 182, ss., 4.* ed., Almedina, Coimbra, 2020; Rovro, A. Garcia, As Criptomoedas como
Meio de Financiamento e a Qualificacdo dos Tokens de Investimento Emitidos em Oferta Publica de
Moeda (ICO) como Valores Mobiliarios, in: AAVV, “Fintech II — Novos Estudos sobre Tecnologia
Financeira”, 249-297, Almedina, Coimbra, 2019; noutros quadrantes, SucHerBAK, SErGI, How Should
Bitcoin be Regulated?, 67, ss., in: 7 “European Journal of Legal Studies” (2014), 45-91.
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fiscal, direito penal ou direito internacional privado —, questdes essas cuja
resposta permanece ainda, em grande medida, aberta. Alguns exemplos
servem para ilustrar essa relevancia(!#2).

II. Desde logo, no plano do seu estatuto juridico-obrigacional. As
moedas virtuais suscitam a questdo fundamental de saber se as mesmas
podem constituir objeto de obrigagdes pecuniarias, que tém por objeto
uma prestacdo em dinheiro. Suponha-se que um consumidor A encomen-
dou no “site” da empresa B um livro, em contrapartida do pagamento
de 0,0018 bitcoins ou 18 mBTC (o equivalente atual a 50 euros): sera tal
negocio de qualificar como uma compra e venda (considerando o paga-
mento efetuado como “prego” para efeitos do art. 874.° do Codigo Civil)
ou antes uma troca (consubstanciada numa mera permuta ou escambo da
propriedade de coisas ou direitos, nos termos do art. 480.° do Cddigo
Comercial)('8%)? Em nosso entender, nos termos atras vistos, a resposta de
principio devera ser afirmativa. Além de o instituto da troca se adaptar mal
a transagdes cumpridas em bens fungiveis, afigura-se artificial, sempre
que uma das partes utiliza moeda como instrumento de cumprimento das
obrigagdes pecuniarias, distinguir consoante a natureza daquela: pelo que,
sempre que tal tenha sido convencionado expressa ou tacitamente entre as
partes, o vendedor-credor estard obrigado a receber um pagamento efe-
tuado em criptomoedas, com a consequente exonera¢do do devedor-com-
prador(184).

(182)  Para uma visdo de conjunto desses problemas, entre muitos, vide Boenm, Franziska/PescH,
PauLina, Bitcoins: Rechtliche Herausforderung eine Virtuelle Wéahrung — Eine erste juristische Einord-
nung, in: “Multimedia und Recht” (2014), 75-79; Borotaeva, O./StepaNova, A./ALEKSEEVA, A., The Legal
Nature of Cryptocurrency, in: 272 “IOP Conference Series — Earth and Environmental Science”
(2019), 1-5; Brito, Jerry/HoEGNER, STUART/FRIEDMAN, JiLLIAN/RAE, Nikoraus/OsBourne, Paut, The Law of
Bitcoin, iUniverse, Bloomington, 2015; Fox, Davio/Green, Saran, Cryptocurrencies in Public and Pri-
vate Law, Oxford University Press, Oxford, 2019; InternarionaL Monerary Funo, Virtual Currencies and
Beyond, 24, ss., IMF, New York, 2017; Perkins, Joanna/Enwezor, Jennirer, The Legal Aspects of Virtual
Currencies, in: 10 “Butterworths Journal of International Banking and Financial Law” (2016), 569-572;
Scuemsri. Tessa, The Legal Status of Crytpocurrencies in the European Union, 27, ss., Diss., Malta,
2018; SeinpLER, GERALD/BILLE, MARTIN, Rechtsprobleme von Bitcoin als virtuelle Wihrung, in: 68 “Wert-
papier-Mitteilungen — Zeitschrift fiir Wirtschafts- und Bankrecht” (2014), 1357-13609.

('%3) A mesma questdo, de resto, pode ainda colocar-se, a0 menos em via geral e abstrata, a
respeito de muitos outros institutos e negocios que envolvam obrigagdes de entrega de uma “quantia
em dinheiro” ou uma “soma pecuniaria”, v.g., caugdes (art. 623.° do Codigo Civil), mituos (art. 1142.°
do Cddigo Civil), reportes (art. 477.° do Codigo Comercial), entradas em sociedades (art. 25.° do
Codigo das Sociedades Comerciais), etc.

(184)  Cf. supra § 3-5. Sobre tal questdo, vide entre nds Duarte, Pauro, Obrigagoes de Dinheiro
(Obrigagoes Monetdarias) e Obrigagoes de Bitcoins, in: 14 “Estudos de Direito do Consumidor”
(2018), 343-381. Noutros quadrantes, GreeN, Sara, It’s Virtually Money, 14, in: Fox, David/Green,
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III. Importantes e controversas sdo também as incidéncias relativas
ao seu estatuto juridico-real('*%). As criptomoedas s3o pedacos de informa-
cao digital (“strings of data™) gerados e registados dentro de um sistema
monetario virtual descentralizado: ndo sendo obviamente coisas corporeas,
também nao se reconduzirdo simplesmente nem as coisas incorporeas objeto
de propriedade jusintelectual ou jusindustrial (v.g., “software”, bases de
dados, ficheiros eletronicos), nem tdo pouco a créditos (a semelhanga das
moedas bancaria e eletronica, também elas em suporte de natureza digital),
nem sequer a meros instrumentos de pagamento (a semelhanga, por exem-
plo, dos titulos de crédito)(!3¢). A questao fundamental que se coloca ¢ a de
saber se e em que medida € possivel reconhecer os ativos monetarios digitais
(“value data”) enquanto coisas (“res”) no sentido da lei civil (art. 202.° do
Coadigo Civil), objeto de direitos dominiais, bem assim como estender aos
titulares de moedas virtuais alguns dos institutos tradicionais de protecdo
dos titulares jusreais (“maxime”, propriedade e reivindicacdo) ou de apreen-
s3o0 e execuc¢ao judiciais (v.g., penhora, massas insolventes)(187).

Sarah (eds.), “Cryptocurrencies in Public and Private Law”, 13-31, Oxford University Press, Oxford,
2019; Navarro, S. Navas, Un Mercado Financiero Floresciente: El Dinero Virtual no Regulado, 109,
in: 13 “Revista Cesco de Derecho de Consumo” (2015), 79-116; Pescu, P. Jo, Cryptocoin-Schulden —
Haftung und Risikoverteilung bei der Verschaffung von Bitcoins und Altcoins, Beck, Miinchen, 2017.
Como ja foi assinalado (cf. supra § 2-2), relembre-se que o TJUE, no acordao Skatteverket v. David
Hedqvist, ja equiparou os pagamentos realizados em bitcoins e em divisas tradicionais para efeitos fis-
cais (cf. Perez, A. BarcieLa, «Bitcoiny e IVA. El Asunto Hedqvist, in: 14 “Quincena Fiscal” (2016), 143-
-164; Trenta, CrisTiNg, Bitcoin and Virtual Currencies. Reflections in the Wake of the CJEU s Bitcoin
VAT Judgement, in: 4 “Rivista Trimestrale di Diritto Tributario” (2016), 949-975).

(185)  Sobre a natureza e incidéncias jusreais das moedas virtuais, vide Carr, Danier, Cryp-
tocurrencies as Property in Civilian and Mixed Legal Systems, in: Fox, David/Green, Sarah (eds.),
“Cryptocurrencies in Public and Private Law”, 177-198, Oxford University Press, Oxford, 2019;
Currs, Tariana, Crypto-Property, London School of Economics, 2019; FaireieLp, Josuua, BitProperty,
in: 88 “California Law Review” (2014), 805-874; HiLemann, Dennis, Bitcoin und andere Kryp-
towdhrungen — Eigentum i.S.d. Art. 14 GG? in: 35 “Computer und Recht” (2019), 830-836; Lenmann,
Marrhias, Who Owns Bitcoin? Private Law Facing the Blockchain, EBI Working Papers n.° 42, Frank-
furt, 2019; SeiLer, Benepikt/SeiLer, Danie, Sind Kryptowdhrungen wie Bitcoin (BTC), Ethereum (ETH)
und Ripple (XRP) als Sachen in Sinne des ZGB zu Behandeln?, in: 4 “Sui Generis — Die juristische
Open-Access-Zeitschrift” (2018), 149-163; SziLacyi, Kare, A Bundle of Blockchains? Digitally Disrup-
ting Property Law, in: 48 “Cumberland Law Review” (2018), 9-36.

(18¢)  Nalguns paises, as criptomoedas ja foram qualificadas pelas autoridades do registo
comercial como bens imateriais, no ambito da constitui¢do de sociedades com entradas em “bitcoins”:
cf. GonzaLez, 1. Puente, Criptomonedas: Naturaleza Juridica y Riesgos en la Regulacion de su Comer-
cializacion, 8, in: 22 “Revista de Derecho del Mercado de Valores” (2018) 5-12.

('87)  Sublinhe-se que as criptomoedas também podem colocar problemas ao nivel dos instru-
mentos internacionais de prote¢do da propriedade (art. 1.° do Primeiro Protocolo da Convengédo Euro-
peia dos Direitos do Homem): cf. Proctor, Cuarces, Cryptocurrencies in International and Public Law
Conceptions of Money, 41, ss., in: Fox, David/Green, Sarah (eds.), “Cryptocurrencies in Public and
Private Law”, 33-55, Oxford University Press, Oxford, 2019.
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IV. Importante ¢ também o estatuto juridico-fiscal das moedas vir-
tuais, sendo de assinalar que um dos dominios que mais cedo e de modo
mais impressivo se ocupou desta nova espécie monetaria foi justamente o
da fiscalidade(!#®). Sao diversas e complexas as questdes que a tributagao
criptomonetaria coloca, incluindo — num plano subjetivo — a tributacao
dos sujeitos que desenvolvem atividades direta ou indiretamente relacio-
nadas com criptoativos (v.g., “developers”, “miners”, “exchanges”, “wal-
let providers”) — e num plano objetivo — a sua tributagdo em IRC (mor-
mente, os rendimentos de pessoas coletivas decorrentes de mais-valias
fiscais ou contabilisticas resultantes da respetiva transmissao ou valoriza-
¢do), em IRS (mormente, o enquadramento dos rendimentos gerados pela
compra e venda de criptomoedas como rendimentos empresariais ou pro-
fissionais, rendimentos de capitais ou acréscimos patrimoniais)(!%%) e em
IVA (mormente, a tributacdo das operacdes de cambio de criptomoe-
das)(199).

V. Digno de mengao ¢ ainda o estatuto internacional-privatistico
das moedas virtuais('!). Com efeito, a natureza global, virtual e ubiqua

(188)  Sobre o direito fiscal criptomonetério, vide CarvaLto, S. Areia, Bitcoin: Do Enquadra-
mento Juridico a Tributagdo, Diss., Porto, 2018; Maia, G. Cawmros, O Enquadramento Juridico-Fiscal
dos Criptoativos em sede de IRS, Diss., Porto, 2019; Mesquita, B. Risero, A Tributag¢ao das Cripto-
moedas em sede de IRS, Diss., Porto, 2019; Teixera, V. Suva, 4 Tributagdo em sede de IVA de Moedas
Virtuais no Ambito da Unido Europeia: O Caso do Bitcoin, Diss., Porto, 2018. No direito comparado,
Fairro, ANNE, Taxation of Crytptocurrencies, in: Fox, David/Green, Sarah (eds.), “Cryptocurrencies in
Public and Private Law”, 255-280, Oxford University Press, Oxford, 2019; Marin, N. Miras, La Tribu-
tacion de las Modalidades de Adquisicion y Venta de Monedas Virtuales, in: 38 “Revista de Derecho
Bancario y Bursatil” (2020), 235-252; PieLke, WHALTER, Besteuerung von Kryptowdhrungen — Ein
Uberblick iiber die verschiedenen Steuerarten, Springer Gabler, Wiesbaden, 2018; SteGer, MarTHIAS,
Bitcoin und andere Kryptowdhrungen (Currency Token) — Grundlagen der Besteuerung im Privat-
und im Betriebsvermdogen, Erich Schmidt Verlag, Berlin, 2020.

(%) A Autoridade Tributéria considerou que os rendimentos obtidos com a venda de crip-
tomoedas nao ¢ tributavel em IRS, exceto quando pela sua habitualidade constitua uma atividade
profissional ou empresarial do contribuinte, caso em que serdo tributados na categoria B (rendi-
mentos empresariais e profissionais) (“Informacdo Vinculativa da Autoridade Tributaria” — Proc.
n.° 5717/2015, despacho de 27 de dezembro de 2016, in: <http://www.taxfile.pt/file_bank/news
0318 22 1.pdf>).

(190)  Na linha da jurisprudéncia fixada pelo Acordao do TJUE de 22-X-2015 no caso Hedgvist
[cf. supra § 2-2 (1I)], a Autoridade Tributaria considerou que as operagdes de cambio de criptomoe-
das, efetuadas a titulo oneroso, se encontram isentas de IVA por se tratar de meios de pagamento
(Informacgao Vinculativa da Autoridade Tributdria” — Processo n.° 14763, por despacho de 28 de
janeiro de 2019, in: <http://www.taxfile.pt/file_bank/news0719 27 1.pdf>).

(1) Sobre o ponto, vide Dickinson, ANprew, Cryptocurrencies and the Conflict of Laws, in:
Fox, David/Green, Sarah (eds.), “Cryptocurrencies in Public and Private Law”, 93-137, Oxford Uni-
versity Press, Oxford, 2019; GuiLLaume, FLorence, Aspects of Private International Law Related to
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das criptomoedas cibernauticas vem colocar desafios as tradicionais nor-
mas em sede de determinagdo da lei aplicavel e da jurisdi¢gdo competente,
assentes no paradigma da localizagdo geografica: como serd possivel loca-
lizar algo que, construido sobre um protocolo algoritmico, se consubstan-
cia em mera informacao digital que circula numa nuvem cibernética entre
utilizadores virtuais pseudoanonimos (“in cyberspace, here or there is eve-
rywhere”)('92)? Entre as questoes fundamentais a resolver, salientem-se as
relativas a determinagdo da natureza juridica da relagdo intercedente entre
os participantes ou membros dos sistemas criptomonetarios (mormente,
para efeitos da aplicag@o dos critérios de determinagao da lei aplicavel, nos
termos gerais dos arts. 3.°, 4.°, 6.° ¢ 10.° do Regulamento Roma I) ou da
natureza juridica das transagdes negociais envolvendo pagamentos em
criptomoeda [mormente, para efeitos do art 4.°, n.° 1, a) do Regulamento
Roma I e art. 7.°, n.° 1, b) do Regulamento Bruxelas I, bem como do
art. 558.° do Codigo Civil em sede de obrigagdes pecuniarias em moeda
estrangeira](1%3).

VI. Refira-se ainda que o estatuto juridico-penal das criptomoedas
tem vindo a ser também objeto de crescente interesse('%4). Para além das
questoes tradicionais que a sua existéncia pode colocar — tais como, por
exemplo, o problema de saber se esta nova espécie monetaria devera tam-
bém ser objeto de tipos legais de crime tal como o crime de falsificagao de
moeda (arts. 62.° ss., do Codigo Penal), o crime de burla informatica
(art. 221.° do Coédigo Penal) ou o cibercrime (Lei n.° 109/2009, de 15 de

Blockchain Transactions, in: Kraus, Daniel/Obrist, Thierry/Hari, Olivier (dir.), “Blockchains, Smart
Contracts, Decentralised Autonomous Organisations and the Law”, 49-82, Edward Elgar Publishing,
Cheltenham, 2019; ZimmerMANN, ANTON, Blockchain-Netzwerke und Internationales Privatrecht —
oder: der Sitz dezentraler Rechtsverhdlinisse, in: 38 “Praxis des internationalen Privat- und Verfah-
rensrecht” (2018), 566-573.

("2)  Kronke, Hersert, Applicable Law in Torts and Contracts in Ciberspace, 65, in: “Internet
— Which Court Decides? Which Law Applies?”, 65-97, Kluwer, Hague/London/Boston, 1998.

(1%3)  Ja no plano internacional-publicista, as criptomoedas, enquanto moedas “apatridas” e
sem conexdes com Estados, ndo parecem originar especiais consequéncias: cf. Proctor, Cuarces, Cryp-
tocurrencies in International and Public Law Conceptions of Money, 39, ss., in: Fox, David/Green,
Sarah (eds.), “Cryptocurrencies in Public and Private Law”, 33-55, Oxford University Press, Oxford,
2019.

(194)  Sobre o direito penal criptomonetario, vide ALmaseanu, Stepren, Le Traitement Pénal du
Bitcoin et des Autres Monnaies Virtuelles, in: 241/242 “Gazette du Palais” (2014), 11-17; ScHARR,
Noimie, Kryptowdhrungen und Vermégensdelikte: eine strafrechtliche Analyse, Diss., Universitit
St. Gallen, 2018; Suvera, R. JoraE, Bitcoin e suas Fronteiras Penais: Em Busca do Marco Penal das
Criptomoedas, Editora D’Placido, B. Horizonte, 2018; Zavroun, Henry, Cyber Pickpockets: Blockchain,
Cryptocurrency, and the Law of Theft, in: 97 “North Carolina Law Review” (2019), 395-431.
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setembro) —, tem merecido particular atengdo a utilizagdo das criptomoe-
das no contexto de atividades criminais, devido as suas carateristicas de
anonimato, auséncia de regulagdo e natureza global: especial relevo pos-
suem as incidéncias juspenais das criptomoedas no dominio do branquea-
mento de capitais(!%?).

VII. Enfim, sendo as projecdes das criptomoedas transversais ao
Direito, renovam-se diariamente as suas manifestagdes. E o caso, por
exemplo, do direito societario('*°), do direito do mercado de capitais(7),
do direito contabilistico(**®), do direito da insolvéncia(**®), do direito do

(195)  SaLGuero, A. CLAupia, Branqueamento de Capitais e Moedas Virtuais, Instituto dos Valo-
res Mobiliarios, Lisboa, 2018. Mais desenvolvimentos em AviuraiLi, Sara, The Effectiveness of Regula-
tory Regimes in Combating Virtual Currencies’ Money Laundering Activities, Grin Verlag, Hamburg,
2019; Izzo-WaGNER, ANNA/SIERING, LEA, Kryptowdhrungen und geldwdscherechtliche Regulierung,
Springer Gabler, Wiebaden, 2020.

(196)  Feuis, Francesco, L'Uso di Criptovaluta in Ambito Societario. Puo Creare Apparenza?,
in: 38 “Le Societa — Rivista di Diritto e Pratica Commerciale Societaria” (2019), 39-53; Gurpu,
Ebaar, Die Einlagefihigkeit von Bitcoins und anderen Kryptowdhrungen nach deutschem GmbH- und
Aktienrecht, in: 11 “GmbH-Rundschau” (2019), 565-572; Marrinez, 1. RaBasa, Integracion del Capital
Social con Criptomonedas, in: 53 “Revista de Derecho de Sociedades” (2018), 6-23; Misti, Costanca,
Criptovalute e Capitale Sociale: un Binomio Imperfetto?, in: 73 “Rivista del Notariato” (2019), 604-
-624; NaraLe, ManueLa, Dal “Cripto-Conferimento” al ““Cripto-Capitale”?, in: 72 “Banca, Borsa e
Titoli di Credito” (2019), 741-756; Reves, Carra, (Un)Corporate Crypto-Governance, in: 88 “Ford-
ham Law Review” (2019), 1887-1922.

(197)  Para além da questdo central da qualificag@o juridica das criptomoedas como instru-
mento financeiro e da eventual sujei¢do das ICO as normas sobre ofertas piblicas, vide WriGHt, AaroN/
/DE FiLiee, Primavera, Smart Securities and Derivatives, in: “Blockchain and the Law: The Rule of
Code”, 89-104, Harvard University Press, Cambridge, 2018; Caroni, ANprea, “Bitcoin”: Profili
Civilistici e Tutela dell’Investitore, in: 65 “Rivista di Diritto Civile” (2019), 159-182; Hazexn, Thomas,
Tulips, Oranges, Worms, and Coins — Virtual, Digital, or Crypto Currency and the Securities Laws,
in: 29 “North Carolina Journal of Law and Technology” (2019), 493-527; MicheLer, Eva, Custody
Chains and Assets Values: Why Cryptosecurities Are Worth Contemplating?, in: 74 “Cambridge Law
Journal” (2015), 505-533.

(198)  Brecher, CuristiaN/Horx, JaniNa, Zur Bilanzierung von Kryptowdhrungen nach GoB und
IFRS, in: 73 “Die Wirtschaftspriifung” (2020), 267-273; CaraccioLi, Sterano, Rappresentazione di
Criptovaluta nel Bilancio di Esercizio, in: 72 “Rivista del Notariato” (2019), 1319-1325; PozzoLi, Mar-
te0, Criptovalute: Trattamento Contabile alla Luce dell’IFRIC, in: 7 “Guida alla Contabilita &
Finanza” (2019), 18-21; Procuizka, David, Accounting for Bitcoin and Other Cryptocurrencies under
IFRS, in: 18 “International Journal of Digital Accounting Research” (2018), 161-188.

(19)  Errer-Ung, Danier, Kryptowdhrungen in Zwangsvollstreckung und Insolvenz am Beispiel
des Bitcoin, in: 131 “Zeitschrift fiir Zivilprozes” (2018), 513-532; Insov INterNATIONAL, Cryptocurrency
and its Impact on Insolvency and Restructuring, Special Report, London, 2019; Lana, H. AveLino/Cruz,
L. Viniews, Os Bitcoins e sua Utilizagdo na Recuperagdo Judicial, in: 10 “Revista de Direito” (2018),
265-302; McDermott, MeGan, The Crypto Quandary: Is Bankruptcy Ready?, in: 115 “Northwestern
University Law Review (online)” (2020), 24-58; PascoE, Lee/Scotrt, Jenna, Identifying and Dealing with
Cryptocurrency Assets in Corporate Insolvency, in: 30 “Australian Restructuring Insolvency & Turn-
around Association Journal” (2018), 18-37.



AS CRIPTOMOEDAS 187

consumo(29), do direito processual(**'), e até do direito das suces-
soes(202).

VIII. Esta natureza transversal e multidisciplinar das moedas vir-
tuais, aliada ao carater incipiente e fragmentario da sua regulagao juri-
dica(2%3) e a sua polivaléncia econémico-funcional(204), tem estado na ori-
gem de nogdes ou qualificacdes juridicas de cariz setorial (moeda, bem
imaterial, bem juridico, instrumento financeiro), frequentemente divergen-
tes e até contraditorias entre si, que refletem essencialmente os objetivos e
os critérios regulatorios proprios do particular setor da Ordem Juridica
convocado(2%). Assim, por exemplo, nos Estados Unidos da América, as
criptomoedas ja foram qualificadas como “valor mobilidrio” (“security”)
pela autoridade de supervisao do mercado de capitais, como “mercadoria”
(“commodity”) pelas autoridades do mercado de derivados, como
“dinheiro” (“monetary value”) pelas autoridades criminais, e como “pro-
priedade” (“property”) pelas autoridades fiscais(2%°).

(290)  Gikay, A. Apimi, European Consumer Law and Blockchain Based Financial Services, in:
24 “Tilburg Law Review” (2019), 27-48; Rizos, Eurieines, The Consumer s Right of Withdrawal in case
of Payment with Bitcoins, in: 3 “Oslo Law Review” (2016), 1-26; Parsons, Lousk, Bitcoin: Consumer
Protection and Regulatory Challenges, in: 27 “Journal of Banking and Finance Law and Practice”
(2016), 184-202.

(201)  Bapstuser, ThERrEsA, Bitcoin und andere Kryptowdhrungen in der Zwangsvollstreckung,
in: 134 “Deutsche Gerichtsvollzieher Zeitung” (2019), 246-254; Cann, Naowmi, Probate Law Meets the
Digital Age, 1702, ss., in: 67 “Vanderbilt Law Review” (2014), 1697-1727; Fivocchiaro, Giuseppg,
Le Cripto-Valute come Elementi Patrimoniali Assoggettabili alle Pretese Esecutive dei Creditori,
in: 74 “Rivista di Diritto Processuale” (2019), 86-104; Kaar, Wurr/CaLcarerra, Craic, Crypto Transac-
tion Dispute Resolution, in: 73 “The Business Lawyer” (2018), 109-152.

(292)  Amenp-Traut, ANja/HErRGENRODER, CyRIL, Kryptowdhrungen im Erbrecht, in: 26 “Zeit-
schrift fiir Erbrecht und Vermogensnachfolge” (2019), 113-121; Morong, R. Maria, Bitcoin e Succes-
sione Ereditaria: Profili Civili e Fiscali, in: 5 “Giustizia Civile.com (online) ” (2018), 1-13.

(203)  Cf. supra § 2.

(2%4)  Cf. supra § 3-6.

(295)  Sobre a natureza juridica das moedas virtuais, entre muitos, GonzaLez, 1. Puente, Crip-
tomonedas: Naturaleza Juridica y Riesgos en la Regulacion de su Comercializacion, 7, ss., in: 22
“Revista de Derecho del Mercado de Valores” (2018), 5-12; Kerkmann, MarceL, Die Rechtsnatur von
Bitcoins. Versuch einer privatrechtlichen Einordnung, Grin Verlag, Berlin, 2019; Pernice, Carea, La
Controversa Natura Giuridica di Bitcoin: Un’Ipotesi Ricostruttiva, in: 38 “Rassegna di Diritto Civile”
(2018), 333-372; Rinavpi, Giovannt, Approcci Normativi e Qualificazione Giuridiche delle Criptomo-
nete, 284, ss., in: 35 “Contratto e Impresa” (2019), 257-296; Varoi, Noan, Bit by Bit: Assessing the
Legal Nature of Virtual Currencies, in: Gimigliano, G. (ed.), “Bitcoin and Mobile Payments. Con-
structing a European Union Framework”, 55-71, Palgrave Macmillan, London, 2016.

(290)  Gororrh, CaroL R., U.S. Law: Crypto is Money, Property, a Commodity, and a Security,
all at the Same Time, in: 49 “Journal of Financial Transformation” (2019), 102-109.






TERMO INICIAL DA SANCAO PECUNIARIA
COMPULSORIA JUDICIAL

Meio processual para a verificagao
do incumprimento, quando sé se peca a execucao
da sang¢ao

Pelo Prof. Doutor José Lebre de Freitas

Sumdrio:

I. Do termo inicial da san¢iio pecuniaria compulsoria. 1. Natureza da
sancdo. 2. Momento a quo da sang@o: exequibilidade ou transito em jul-
gado? 3. Exequibilidade e efeito do recurso. 4. Indeferimento liminar, pros-
seguimento da execucdo e embargos de executado. II. Da verificacio da
violagdo da obrigacio e da liquidacio da san¢ido pecuniaria compulso-
ria. 1. Dos atos a praticar. 2. Da forma processual III. Conclusdes.

I. Do termo inicial da san¢ao pecunidaria compulsoria
1. Natureza da sancao

1.1. Nao se confundem as finalidades da san¢@o pecuniaria com-
pulséria com as finalidades da execugao.

Perante o incumprimento do devedor, a acdo executiva visa obter,
coercivamente, resultado idéntico ao da realizacao, pelo devedor, da pro-
pria prestagdo que, segundo o titulo executivo, é devida ao credor, quer por
meio direto (apreensdo ou entrega da coisa ou quantia devida; prestacao do
facto devido por terceiro), quer por meio indireto (apreensdo e venda de
bens do devedor e subsequente pagamento), ou, em sua substituicdo, um
valor equivalente do patriménio do devedor. Porque o devedor ndo efe-
tuou voluntariamente a prestacao devida (ou atuou em violagao da obriga-
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¢do de non facere a que estava adstrito), o tribunal substitui-se-lhe e pro-
cede a apreensdo do bem devido ou a apreensdo de bens do seu patrimoénio
que permitam o pagamento ou o custeamento da prestacdo de facto por ter-
ceiro. Mesmo quando, na execugdo, o credor consegue resultado idéntico
ao do pagamento voluntario, os atos coercivos que o permitem constituem
sempre, para o devedor, um suceddaneo do ato de cumprimento (por natu-
reza voluntario) que nao realizou.

Diversamente, a san¢do pecuniaria compulsoria, tal como em outros
sistemas juridicos a ameaga duma detencdo coercitiva(!), visa obter, ndo
um suceddneo do cumprimento, mas o proprio cumprimento, isto ¢, a rea-
lizagdo da prestagao pelo devedor, estimulado (compelido) a cumprir.

Esta diferenca de fungdes explica que a san¢ao pecuniaria compulso-
ria dependente da fixagao judicial tenha lugar na obrigacao de prestagdo de
facto infungivel, positivo ou negativo (art. 824.°-A-1 CC), em si nao exe-
quivel (s6 o sendo a obrigagao de indemnizar que dela ¢ sucedaneo), dado
lhe ser essencial a pessoa do devedor(?).

A mesma fung@o continua a ter a sangdo pecuniaria compulsoria legal
de 5%, que joga automaticamente a partir do transito em julgado da sentencga

(") Na sequéncia duma injunction judicial, que o devedor ndo cumpra, constituindo-se assim
uma situagdo de contempt of court, no direito anglossaxonico, ou da opgao judicial pela detengdo do
devedor, por prazo que pode ir até seis meses na execugdo da obrigacdo de prestacdo de facto infungi-
vel positivo e até dois anos (no caso de varias violagdes) na execug@o da obrigacdo de prestagdo de
facto negativo, no direito alemdo (minha A¢do executiva, Coimbra, Gestlegal, 2017 (7.* ed.), n.° 1
(32); ZPO alema, §§ 888-1, e 802-/, por um lado, e § 890, por outro). Em direito italiano, esta sujeita a
sangdo penal a entidade patronal que ndo cumpra o determinado judicialmente a favor duma associa-
¢ao sindical (Francesco Luiso, Diritto Processuale Civile, Milano, Giuffre, 2011, III, n.° 23.1). Séo
ainda resquicios da velha prisio por dividas. E de notar que a redagio primitiva do § 890-I ZPO falava
de sangdo penal (Strafe) e que da posterior alteragdo terminologica se diz que nada mudou e apenas
teve um fim de harmonizagao verbal (Brox-WaLker, Zwangsvollstreckungsrecht, Koln, Karl Hey-
manns Verlag, 1990, n.° 1100, a p. 597), pelo que — ha também quem diga — qualquer dos meios
(detengdo ou san¢@o pecunidria) tem “elementos de natureza penal (repressiva)” (StoBer, in Zéller
ZPO, Kéln, Otto Schmidt, 1997, p. 2129, em comentario ao § 890, citando varias decisdes do Bundes-
verfassungsgericht e dai retirando o requisito da culpa do devedor). Harmonicamente com este enten-
dimento, o Oberlandsgericht de Hamm decidiu que, falecido o devedor, a san¢do pecuniaria compul-
soria ndo pode ser exigida aos herdeiros (idem, p. 600). Nao obstante, entende-se dominantemente que,
destruido ex tunc (nomeadamente em recurso) o titulo executivo, a san¢do deixa, por falta de suporte,
de ser devida retroativamente (idem, n.° 1097, a p. 596), tendo o devedor direito a restituigdo, pelo
Estado (ao qual as quantias cobradas sdo, na sua totalidade, atribuidas), das quantias que a esse titulo
tenha pago (idem, n.° 1090, a p. 592). Também a luz do direito francés, em que a iniciativa da medida
pode ser igualmente oficiosa, se diz que “a astreinte ¢ uma pena, [que tem] como objetivo ameagar
num primeiro momento e punir seguidamente quem nao se submeta a ordem do juiz” (Rocer
Perrot/PriLiepe THERY, Procédures civiles d’exécution, Paris, Dalloz, 2000, p. 84).

(3) Salvo quando, ndo sendo a infungibilidade natural, o devedor a ela renuncie, pedindo a
prestagdo por terceiro do facto objeto do contrato em que a infungibilidade haja sido estipulada.
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de condenagao no cumprimento de obrigacao pecuniaria (art. 824.°-A-4 CC)
e, dado que a natureza da obrigacdo pecuniaria lhe confere exequibilidade
especifica, ¢ cumuldvel com esta obrigagdo originaria, sendo conjuntamente
com ela exequivel.

Consideragdes semelhantes as que levaram o legislador portugués a
consagra-la para as obrigacdes pecuniarias podiam ter levado a estendé-la
as obrigacdes de prestagdo de coisa e de prestagdo de facto fungivel(?). Tal
ndo tera sido feito pela impossibilidade de, para estas, criar uma base de
calculo que jogasse também automaticamente.

1.2. Também a astreinte (sangao pecuniaria compulsoria do direito
francés, pioneiro na construgdo da figura) ¢ hoje aplicada fora do &mbito
das obrigacdes de facto infungivel, no interior da qual nasceu por cria¢dao
jurisprudencial, tendo sido estendida pela Lei 72-626, de 5.7.72, a todas as
obrigacoes e aplicada, nomeadamente, as obrigacdes pecunidrias(*); a sua
funcdo ¢é assegurar a execuc¢do da decisdo judicial, mediante “um ataque a
carteira para forcar a vontade” ao cumprimento da obrigacdo, o que implica
ter em conta o comportamento do devedor e as dificuldades por ele encon-
tradas nesse cumprimento(®).

Em [talia, ao invés, a sang¢ao pecuniaria compulsoria ndo extravasa o
campo das obrigagdes de facto infungivel (s6 constituindo, alids, um meio
geral, dito de execugao indireta da sentenca judicial, desde a reforma do
CPC italiano de 2009, pois até ai s6 era admitida em matérias especificas,
nomeadamente de direito do trabalho)(¢). O mesmo acontece na Alema-
nha(7).

1.3. Nao se confundindo com a indemnizagdo civil, mesmo quando
se destine a estimular o cumprimento de obriga¢des pecuniarias(®), a san-
¢do pecuniaria compulsdria ndo deixa de ter, por esse motivo, a0 menos

(®) Joao Cawao pa Siva, Cumprimento e sang¢do pecunidria compulsoria, Coimbra, Coimbra
Editora, 1987, pp. 452/453.

()  Perror/THERy, cit., 0. 72 ¢ 73, a pp. 84 a 87. A astreinte esta hoje regulada no Code des
procédures civiles d’exécution (CPCE).

(®) Idem,n.s 69 a7l.

(®)  Francesco Luso, cit., 111, n.os 23.1 a 23.6.

() §§ 888 e 890 da ZPO. Na execugdo da obrigacdo pecuniaria, a ndo prestagdo, pelo deve-
dor, de informagao sobre os seus bens pode dar lugar a deteng@o coercitiva, com duragdo até seis meses
(8§ 802-c-1 e 802-j-1 da ZPO); mas ndo ha lugar a aplicagdo da san¢do pecuniaria compulsoria.

(®) O seu lugar ¢, pois, no art. 829.°-A-4 CC e ndo noutro artigo, designadamente no art. 806.°
CC (Cawvao pa Sinwa, cit., p. 456). Em contrario se pronunciou Antonio Pinto Montero, Clausula penal
e indemnizagdo, Coimbra, Almedina, 1990, n.° 12, a pp. 126 a 133.
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entre nos, natureza substantiva, o que se harmoniza com a inclusiao no CC
das normas gerais (do art. 829.°-A) que a regulam(®). A condenagdo na
san¢do pecuniaria compulsoria constitui, pois, uma decisdo de mérito,
mesmo quando € ato do juiz do processo executivo.

Compreende-se que assim seja: o credor tem, na obrigagdo de facto
infungivel, o direito de requerer a condenagdo na sancao e, uma vez esta
aplicada, direito a metade das quantias que vierem a ser devidas, a este
titulo, pelo devedor; e, na obrigag@o pecuniaria, fica constituido no direito
de crédito a totalidade destas quantias, sob a condi¢do suspensiva do ndo
cumprimento da obrigagdo primaria. Nao constituindo embora uma obri-
gacdo acessoria de juros de mora, e tendo a particularidade de, na obriga-
¢do de facto infungivel, caber ao Estado metade das prestagdes que forem
devidas, esta relacdo que se estabelece entre credor e devedor é uma rela-
¢do obrigacional de direito civil, instrumental em face da obrigacdo que
visa compelir a cumprir(1%) e com ela cumulavel('').

(°) Minha A¢do executiva, cit., n.° 14 (p. 26); Carvao pa Siva, cit., pp. 408/409. As referéncias
que lhe fazem as normas dos arts. 868.°-1, 874.°-1 e 876.°-1-c do CPC apenas clarificam que também
0 juiz da execugdo é competente para a aplicar, quando o ndo haja feito o juiz da a¢do declarativa, mas
pressupondo a verificagdo dos requisitos da previsdo da norma do art. 829.°-A-1 CC, nomeadamente
uma condenagdo no cumprimento da obrigagéo de prestagdo do facto infungivel (infra, n.° 2.1). Uma
vez fixada, o seu montante ¢ tomado em conta para a determinagdo dos bens a penhorar (arts. 735.°-3
e 870.°-2 do CPC). No direito francés ¢ afirmada a sua natureza de pena privada (supra, nota 1 in fine),
o que igualmente lhe confere o estatuto de figura de direito substantivo. Diversamente se 1é em Luiso,
cit.,n.° 23.3 (pp. 234/236), que por isso nao considera a condenagao na san¢do pecuniaria compulsoria
como decisdo de mérito, mas sim como uma medida de conteudo processual, que alids so o juiz da
acdo declarativa pode, na sentenga, tomar. Em direito alemao, a regulag@o da figura na ZPO parece
abonar ideia semelhante; a atribui¢do ao Estado, neste direito, da totalidade das quantias a esse titulo
cobradas excluiria sempre a configuragdo duma relag@o de direito civil, restando saber se configura,
apesar da sua localizagdo na ZPO, uma relagdo substantiva de direito penal (supra, nota 1).

(19)  Mas nao dela subsidiaria, como claramente revela a sangdo pecuniaria compulsoria legal
do art. 829.°-A-4 CC e a cumulabilidade com o cumprimento voluntario da prestacdo ou com a
cobranga da indemnizacdo sucedanea. De subsidiariedade pode apenas falar-se relativamente ao pro-
cesso de execucdo especifica, que é incompativel com a natureza infungivel da prestagdo. O termo
obrigagdo ¢ usado no presente artigo no sentido lato que lhe ¢ dado na ac¢@o executiva, abrangendo as
pretensées reais (minha A¢do executiva, cit., 1.3, a pp. 18/19).

(') Por sua vez, a condenagdo no pagamento da sangdo pecuniaria compulsoria € acessoria da
condenagdo no cumprimento da obrigagao principal (Carvio pa Sia, cit., p. 424): a relagdo de acesso-
riedade da-se, rigorosamente, td0-s6 no campo processual. O mesmo autor acentua — bem — que s6
quando duradoira é que a obrigagdo de facto negativo consente a san¢do pecuniaria compulsoria
(idem, pp. 459/460) e ¢ — isoladamente — de opinido que também o produto da san¢@o pecuniaria
compulsoria legal (de 5%) se destina, em parte iguais, ao credor e ao Estado (idem, p. 458).
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2. Momento a quo da sangao: exequibilidade ou transito em jul-
gado?

2.1. Quer a san¢do pecuniaria compulsoria legal, quer a sang¢do
pecuniaria compulsoria judicial, pressupoem a condenagdo do devedor no
cumprimento da obrigagdo principal. E o que claramente resulta do
art. 829.°-A CC, sendo neste sentido bem expressa a redac¢do dos respeti-
vos n.%s 1 e 4:

— “Nas obrigagoes de prestacdo de facto infungivel, positivo ou
negativo (...), o tribunal deve condenar o devedor ao pagamento
de uma quantia ...”;

— ... desde a data em que a sentenca de condenagdo transitar em
julgado ...”.

Nao veio, neste ponto, modificar o seu alcance a redagdo dada aos
arts. 933.°-1 ¢ 941.°-1 do CPC de 1961 pelo DL 38/2003, de 8 de marco.

Falava-se nesses artigos, desde a revisdo de 1995/1996, da “quantia
eventualmente devida a titulo de san¢do pecuniaria compulsoria”, o que
deixava em aberto a questao de saber se a condenacao do devedor na san-
¢do pecuniaria compulsoria s6 podia ter lugar na agdo declarativa ou tam-
bém podia ter lugar na agdo executiva: a eventualidade a que os preceitos
processuais se referiam podia ser, sem mais, a prévia condenagao do deve-
dor a pagar a quantia fixada por cada dia de atraso no cumprimento ou por
cada infracdo, na mesma sentenga (da acao declarativa) que o condenasse
a realizar a prestacao principal, o que nao permitiria que o fizesse o juiz de
execucao de sentenca que se limitasse a condenar o devedor na prestagao
principal.

A redagdo dada pelo DL 38/2003, que o CPC de 2013 manteve nos
arts. 868.°-1 e 876.°-1-c, visou clarificar a atribui¢do deste poder ao juiz da
execucdo, a requerimento do credor(!?): a condenagdo a que se refere o
art. 929.°-A-1 CC pode ser proferida pelo juiz da execu¢ao, mas limitada-
mente aos casos em que tenha havido senfen¢a de condenagdo na realiza-
¢do da prestacao de facto infungivel; ¢ assim excluido que ela possa ter
lugar na execugdo de outros tipos de titulo executivo. A sangdo pecuniaria
compulsoria pode ter sido ja aplicada na sentenga de condenacdo (“em que
o devedor tenha sido ja condenado”) ou ndo; neste caso, embora pudesse

('2)  Lesre pe Frermas — Riseiro Menpes, CPC anotado, Coimbra, Coimbra Editora, 111, 2003,
n.° 3 da anotagdo ao art. 933.°.
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ter sido aplicada na acdo declarativa, visto que nesta teve lugar a condena-
¢do do devedor na obrigagdo principal, o credor s6 agora a pretende e por
isso requer que o juiz a aplique. A manutencao, na nova redacao, do termo
devida (“quantia devida a titulo de san¢ao pecuniaria compulsoria”) s6
assim se explica, na medida em que a condenagdo na sang¢do € acessoria da
condenacgao na obrigacao principal (supra, nota 11)(13).

2.2. Estas considera¢des vincam a ligacdo umbilical entre a sangao
pecuniaria compulsdria e a sentenca de condenacdo respeitante a obriga-
¢do principal: diferentemente da obrigacdo de indemnizar, a obrigagao de
suportar a san¢do pecuniaria compulsoria nao nasce com a simples mora
do devedor, que respeita exclusivamente as relacdes entre ele e o credor,
mas sim com a continuag¢do da mora apds a defini¢do do direito do credor
pelos tribunais; ao incumprimento da obrigagdo adiciona-se o incumpri-
mento do determinado na decisdo judicial(1*).

Sendo assim, facilmente se verifica ser errado entender que a san¢ao
pecuniaria compulsoria, quando o tribunal ndo fixe o seu termo inicial, €
exigivel a partir do momento da notificagdo da sentenca que contenha a
condenagdo no cumprimento da obrigagao principal e determine a aplica-
¢do da sancdo pecuniaria compulsoria. Este entendimento ndo tem em
conta que, nesse momento, a sentenga nem ¢ exequivel nem se pode ter
por definitiva, ndo se podendo ainda falar de incumprimento do que nela é
determinado.

Em compensacao, ¢ a partida discutivel se o termo inicial da san¢do
pecuniaria compulsoria se da com o transito em julgado da decisdao ou
com a aquisicao de exequibilidade.

2.3. A primeira vista, a ligacao da sang@o pecuniaria compulsoria a
execucao da obrigagdo principal, que tem por escopo evitar, enquanto esti-
mulo a satisfagcdo do direito do credor através do meio (prioritario) do

(1¥)  Em Franca, o art. L. 131-1 CPCE ¢ expresso em que a astreinte ¢ ordenada pelo juiz para
assegurar a execucdo da sua decisdo, ou pelo juiz da execucdo se tal for necessario para assegurar a
execucdo da decisdo de outro juiz.

(%) So isso explica que as quantias que o devedor venha a pagar a esse titulo possam ndo se
destinar exclusivamente ao credor, destinando-se 50% ao Estado na obrigac¢ao de prestagao de facto
infungivel e, em outros sistemas juridicos, ao Estado se destinando na totalidade. Sé isso, igualmente,
explica a sua convertibilidade em detengdo coercitiva, em outros sistemas juridicos. “A partir do
momento em que o tribunal condena o devedor a cumprir, deixa de estar em causa apenas o interesse
do credor em ver realizado o seu direito, passando a relevar também que uma aparente rebeldia do
devedor afetard a credibilidade dos tribunais” (Antonio Pinto Montero, Clausula penal e indemniza-
¢do, Coimbra, Almedina, 1990, p. 115; cf. também p. 124).
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cumprimento voluntario, levara a pensar que o momento normal do inicio
da sua aplicagdo ¢ o da aquisi¢do da exequibilidade da sentencga, indepen-
dentemente de esta haver transitado em julgado: conferida exequibilidade
a uma sentenga contra a qual ¢ movido recurso com efeito meramente
devolutivo, logo a sancdo determinada na sentenca recorrida comegaria a
operar.

Esta é a solucdo que, depois de muitas anteriores flutuagdes doutrina-
rias e jurisprudenciais, vigora desde 1992 no direito francés, quanto a
determina¢do do momento a partir do qual o tribunal pode discricionaria-
mente fixar o inicio da aplicacdo da astreinte, por norma expressa que €
aplicavel no dominio de qualquer obrigacdo, inclusive pecuniaria('?).

Bons argumentos militam, porém, no sentido de se considerar como
termo inicial normal da san¢do pecuniaria compulsoria o momento do
transito em julgado da decisdo de condenag@o no cumprimento da obriga-
¢do pecunidria. Enquanto ndo se mostrem excluidas as vias de impugnagao
das decisdes judiciais, a conformagdo que estas facam dos direitos mate-
riais das partes ndo ¢ definitiva e s6 o caso julgado faz precludir toda a
indagagdo sobre a relagdo até ai controvertida. A defini¢do desta pela deci-
sdo judicial opera no plano do direito substantivo e constitui o principal
efeito do caso julgado, do qual os efeitos processuais (excegdo e prejudi-
cialidade, baseadas em proibi¢des de repeticdo e de contradi¢do) sdo mera
derivagao(!¢). Compreende-se que, ndo tendo natureza ressarcitoria e
visando compelir ao cumprimento duma decisdo judicial, a san¢do pecu-
niaria compulsoria s6 jogue quando ela ndo possa mais ser alterada, sendo
definitivamente injustificado o seu ndo acatamento.

A sentenca que seja objeto de apelagdo com efeito meramente devo-
lutivo ¢ tida pela ordem juridica como titulo suficiente da obrigac¢ao para
efeitos de execugdo, mas nao garante a indiscutibilidade desta. Com as
devidas garantias do devedor (entre as quais a faculdade que tem de
embargar de executado e a inadmissibilidade do pagamento aos credores

(%) Alei determina que o juiz ndo pode fixar como termo inicial da astreinte momento anterior
ao dia em que a decis@o sobre a obrigacao principal se torne exequivel (art. R131-1 do Decreto 2012-
-783, de 30.5.12) e que tem aplicagdo imediata a astreinte que seja objeto de decisdo posterior ao
momento em que se torne exequivel a obrigagdo principal (art. R131-2 do Decreto 2012-783). Confir-
mada a sentenca de condenagdo em recurso com efeito suspensivo, a astreinte s6 ¢ devida a partir do
momento em que a decisdo de confirmagao se torne exequivel, a menos que os juizes da apelagdo fixem
um momento posterior (decisdo de 11.6.97 da Cour de Cassation, proferida na vigéncia do Decreto 92-
=755, de 31.7.92, cujos arts. 51.°-1 e 51.°-2 eram idénticos aos citados do atual decreto 2012-783, e refe-
rida por Perro-THERy, cit., pp. 95/96).

(%)  Sobre esta problematica, remeto para a minha obra A confissdo no direito probatorio,
Coimbra, Coimbra Editora, 2013 (2.* ed.), n.° 14 (17).
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sem prestacao de caugdo), a execugdo da obrigagdo principal, bem como
dos seus acessorios (em sentido proprio: cf. n.° 1.3 in fine) e sucedaneos,
pode ter lugar na pendéncia do recurso; mas compreende-se que a san¢ao
pecuniaria compulséria s6 jogue quando esteja definitivamente assente a
existéncia e o conteudo da obrigacdo a cujo cumprimento voluntdrio visa
compelir, por ndo estarem ja em causa os direitos e as obrigagdes prima-
rias das partes, mas a sua realizagao.

Acresce que a opgao pelo transito em julgado da decisdo como termo
inicial da san¢do pecunidria compulséria tem também por si evitar a resti-
tui¢do do indevido quando a decisdao provisoriamente executada venha a
ser revogada em instancia de recurso(!7).

2.4. Estes argumentos explicam que a sancdo pecuniaria legal so6
opere com o transito em julgado da decisdo que condene na realizagdo da
prestagdo principal.

Foi esta a op¢ao do legislador portugués no art. 829.°-A-4 CC no
campo das obrigag¢des pecunidrias: por muito que estas sejam, antes
disso, exequiveis, tal ¢ indiferente para o regime da sancdo pecuniaria
compulséria.

No campo das obriga¢des de prestag¢do de facto infungivel, o juiz é
livre de fixar o termo inicial da san¢ao. Mesmo assim, com limites: ndo ¢,
nomeadamente, admissivel que esse termo seja o dia da sentenca ou o da
notificacdo desta ao devedor('®). Quando o juiz nao o determine, a harmo-
nia do sistema leva a que se tenha como inicio da sancdo o transito em jul-
gado da decisio.

Com efeito, ndo vislumbro razdo que justifique a aplicagdo, no domi-
nio das obrigacdes de prestagdo de facto infungivel, dum critério supletivo
diferente do critério obrigatorio definido para as obrigagdes pecuniarias.
Bem pelo contrario, as regras da interpretacdo levam a atender ao lugar
paralelo do n.° 4 para se concluir que a diferente redacdo do n.° 1, conju-
gado com o n.° 2, todos do art. 828.°-A CC, visa apenas estabelecer uma
norma que atribui ao juiz o poder de fixar o momento inicial da san¢@o do
modo mais conveniente as circunstancias do caso, segundo critérios de
razoabilidade, permanecendo, porém, a titulo supletivo, o critério definido
non.’4.

('7) O proprio Estado teria entdo de restituir aquilo que tivesse recebido. No direito francés,
em que so6 o credor tem direito as quantias cobradas, elas terdo, evidentemente, de ser por ele restitui-
das (GuincHarD-Moussa, Droit et pratique des voies d’exécution, Paris, Dalloz, 2004, p. 285).

('8)  Cawvao pa Sitva, cit., p. 422.
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Ha, pois, que interpretar o texto desse n.° 1 como contendo uma
norma supletiva que, no siléncio do juiz, determina que o transito em jul-
gado da decisdo constitui o termo inicial da san¢do pecunidria compulso-
ria. Esse &, segundo a opcao legal, expressa no n.° 4, o momento em que a
inobservancia da decisao judicial adquire caracter de desrespeito pelos tri-
bunais, visto que até entdo a decisdo tomada, porventura exequivel, pode
ser tida por um tribunal superior como errada.

Tal ndo significa, ao contrario do que entende Carvao pa Siva('?), que
o tribunal, ao determinar a san¢do, ndo possa fixar para o seu inicio(*?) um
momento anterior ao transito em julgado. Fa-lo-4, nomeadamente, quando
julgue verificar-se abuso de direito na interposi¢ao do recurso ou de outro
meio de impugnacao, mas entenda insuficiente a sancao do art. 542.°-2-d
CPC (condenagao por ma-fé).

3. Exequibilidade e efeito do recurso

3.1. A opgao pela outra via de solugdo (san¢do pecuniaria compul-
soria supletivamente aplicavel desde 0 momento em que a sentenga que
nela condena se torne exequivel) levaria, por defini¢do, a distinguir os
casos em que o recurso de apelacao tem efeito suspensivo daqueles em que
tem efeito meramente devolutivo(?!).

Quando a atribui¢do do primeiro nao resulta da /ei (art. 647.°-3 CPC),
cabe ao tribunal atribui-lo, a requerimento do recorrente, feito no ato de
interposi¢ao do recurso, quando a execugdo da decisao lhe cause prejuizo
consideravel e ele se ofereca para prestar cau¢dao, em prazo que o tribunal
fixara (art. 647.°-4 CPC). A lei estabelece assim uma regra e uma excegdo
e, uma vez que esta seja feita valer pelo recorrente, a determinagdo do
efeito da apelagdo ¢ feita no despacho de admissao do recurso, ficando
porém ainda sujeita a reapreciagdo do tribunal ad quem (art. 641.°-5 CPC).

Deste regime resulta que:

— Até que seja determinado o efeito do recurso pelo tribunal recor-
rido, a decisdo ndo pode ser executada: ao contrario do que
acontece no recurso de revista, o efeito-regra (efeito meramente

(") Cumprimento, cit., pp. 422/426.

(29)  Resolutivamente condicionado a revogacao da decisdo recorrida.

(') A questdo nao se pde para o recurso de revista, que, no campo patrimonial, tem sempre
efeito meramente devolutivo (art. 676.°-1 CPC).
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devolutivo) ndo € automatico, ficando dependente, tal como o
efeito-excegdo (efeito suspensivo), da decisdo do juiz recor-
rido(?2).

— Com a ressalva do prazo para a prestacdo de caucio, o despacho
sobre o efeito do recurso produz efeitos imediatos, mas, quando a
decisdo seja no sentido de lhe atribuir efeito meramente devolu-
tivo, a execugdo que venha a ser instaurada vird a ser suspensa
se a Relagdo atribuir efeito suspensivo ao recurso, por aplicagdo
analogica do art. 704.°-2 CPC e com destrui¢do retroativa dos
efeitos ja produzidos.

3.2. Para a primeira das conclusdes que acabo de enunciar, ¢ de
considerar que a circunscri¢ao da admissibilidade do requerimento do
recorrente ao momento da interposi¢do do recurso e a exigéncia da deter-
minagdo dum prazo para a prestagdo de caugdo sao corolarios da necessi-
dade que ha em definir com brevidade o efeito do recurso. Deixando a dis-
cricionariedade judicial a determinacao deste ltimo prazo, em vez de ela
propria o fixar, a lei visa que o prazo a estabelecer se adeque as particula-
ridades do caso concreto, tendo nomeadamente em conta o grau de neces-
sidade que haja na sua defini¢do para o exequente, a fim de, sendo caso
disso, lhe proporcionar o inicio da execugao.

Com efeito, se a execucdo pudesse ser instaurada antes da fixag¢ao do
efeito do recurso pelo tribunal, normal seria, num sistema em que a grande
maioria dos prazos ¢ estabelecida pela lei processual, que esta ndao abdi-
casse de fixar o prazo abstrato para prestar caugdo, ficando sempre garan-
tida ao executado, uma vez atribuido ao recurso o efeito suspensivo e pres-
tada a caucfo, a anulacdo dos atos de execucdo que entretanto tivessem
sido praticados, ou a mera suspensdo da execucdo. A flexibilidade do
prazo mostra antes que até ao seu termo a exequibilidade da sentenga se
mantém suspensa. E também, se assim ndo fosse, ndo se justificaria que ao
recorrente fosse vedado pedir a atribuicdo do efeito suspensivo em
momento posterior ao da interposi¢ao do recurso; o limite temporal para o
fazer s6 pode justificar-se por a norma ndo cuidar de suspender uma exe-
cugdo instaurada, mas sim a propria instaura¢do da execugao().

(??)  Lesre pe Freiras — Riseiro Mennes, CPC Anotado, 111, Coimbra, Coimbra Editora, 2008,
n.° 2 da anotagdo ao art. 692.°.

() E, por isso também, diverso este ponto de regime no lugar paralelo referente a admissibi-
lidade da prestagdo de caucdo quando ¢ embargada a execucdo: ela pode ser requerida a todo o tempo
(remeto para a minha A¢do executiva, cit., n.° 12.4.5, a pp. 228/229).
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Acresce que a pretensao de evitar a pratica de atos (de execugdo) que
pudessem vir a tornar-se inuteis justifica também que a exequibilidade da
sentenca recorrida tenha de aguardar a recusa do efeito suspensivo reque-
rido (ou a ndo prestagao da caucdo fixada para conseguir este efeito).

3.3. Considere-se agora a segunda das indicadas conclusdes.

Ela mais ndo é do que a aplicacdo duma regra geral indiscutivel: a
revogacgdo da decisdo recorrida pelo tribunal superior tem eficacia ex
tunc(**), tudo se passando juridicamente como se a tivesse proferido o tri-
bunal recorrido e havendo lugar a reposicao da situacdo de facto existente
a data da decisao recorrida. Desaparecido o pressuposto em que assentou o
inicio da sancdo pecuniaria compulsoéria, as quantias até ai provisoria-
mente exigiveis em execugdo ndo podem deixar de se ter por retroativa-
mente indevidas e outro sera o momento futuro do termo inicial da sangao.
A ligagdo da san¢do pecunidria compulsoria a exequibilidade da decisdao
terd como consequéncia que ela ndo se tenha por adquirida enquanto nao
for proferida decisdo definitiva que atribua efeito meramente devolutivo
ao recurso interposto da decisdo de condenagdo no cumprimento da obri-
gacgdo principal.

Continuando a pressupor a ligagdo entre exequibilidade da decisdo e
sancdo pecuniaria compulsoria, esta torna-se exigivel com a notificacdo ao
executado do despacho do tribunal recorrido que recuse a atribui¢ao de
efeito suspensivo ao recurso de apelacao, tal como quando, por ndo ser
requerida esta atribuicdo, precluda a faculdade de a requerer com a apre-
sentacdo do requerimento de recurso, ou ainda quando, atribuido ao
recurso o efeito suspensivo e fixado o prazo para a prestacdo de caugao,
este prazo decorra sem que ela seja prestada; mas deixa retroativamente de
0 ser, por cessagao do respetivo pressuposto, quando o tribunal de recurso
revogue a decisdo de recusa do efeito suspensivo e a substitua por uma
decisao de suspensdo da exequibilidade da sentenga(??).

(**) Mais propriamente se falara, nos sistemas de substitui¢do como o nosso, de resolugdo da
decisdo impugnada (Riseiro MenDEs, Recursos em processo civil, Lisboa, Lex, 1994, n.° 49.1, a p. 184),
figura a qual ¢ inerente a ideia da retroatividade.

(%) Alias, o facto de esta ultima decisdo ser proferida, como no caso concreto, no acérdao que
decide, nesses termos, a apelagao so pode significar, utilizando o critério da exequibilidade da decisao
principal, que por ela se visou a destrui¢do retroativa dos efeitos da san¢do pecunidria compulsoria na
pendéncia do recurso, visto que outra utilidade manifestamente nao tem.
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4. Indeferimento liminar, prosseguimento da execu¢ao e embar-
gos de executado

4.1. Quando o tribunal, na acdo declarativa, haja proferido a conde-
na¢do no cumprimento de uma obrigagao de facto negativo e determinado o
pagamento de certa quantia, a titulo de san¢ao pecuniaria compulsoria, por
cada dia em que perdurasse o incumprimento, sem porém nada dizer quanto
ao termo inicial da sangdo, a questao do critério supletivo legal para a deter-
minagao deste termo ¢ suscetivel de ser levantada em embargos a acao exe-
cutiva instaurada para cobranga das quantias devidas a esse titulo.

Quid juris, porém, se a questdo tiver sido entretanto discutida em
recurso do despacho de indeferimento liminar do requerimento executivo,
fundado numa interpretagdo da lei de acordo com a qual ainda ndo ocor-
rera o facto desencadeador desse termo inicial, e a Relagao tiver revogado
a decisdo recorrida e mandado prosseguir o processo, com fundamento em
interpretagdo diferente, da qual resultasse que o termo inicial ja tinha, em
certa data, ocorrido? A interpretagdo feita pelo tribunal da relagdo ¢ vincu-
lativa, ndo podendo ser objeto de apreciagdo nos embargos de executado,
por formar caso julgado?

4.2. Quer o CPC de 1939 (art. 481.°, § 2.°), quer o CPC de 1961 até
arevisdo de 1995-1996 (art. 475.°-2), continham uma disposi¢do expressa
segundo a qual a decisdo proferida em recurso sobre guestoes processuais
conhecidas liminarmente fazia caso julgado (formal), mas ndo a que se
baseasse em questdo de mérito, porque carecida de apreciagdo mais cui-
dada apds o subsequente contraditdrio na agao(2°).

Este regime tinha por base a ideia de que o momento do despacho
liminar, posterior a peti¢do inicial e anterior a citagdo do réu, ndo era indi-
cado para decisdes de mérito. Embora, no caso de manifesta inviabilidade
da agfo, ao juiz coubesse impedir o seu inutil prosseguimento, tal ndo
impedia, nem a apresentacdo de outra peticdo no prazo de trés (art. 481.°,
§ 3.°, do CPC de 1939) ou cinco dias (art. 476.°-1 do CPC de 1961), nem a
propositura de segunda acdo com o mesmo objeto. Havendo recurso, o réu
era para ele citado, o que assegurava o contraditorio na instancia de
recurso, mas nao conferia forca de caso julgado (material) ao acérdao da
Relagdo que mantivesse o indeferimento(?7), nem ao que, revogando a

(2¢)  Jost Aserto pos Reis, CPC Anotado, 11, pp. 392/393.
(27)  Os citados arts. 481.°, § 2.°, do CPC de 1939 ¢ 475.°-2 do CPC de 1961 s6 conferiam defi-
nitividade as decisdes sobre questdes processuais. Por seu lado, o art. 691.°-1 do CPC de 1961, tal
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decisdo, ordenasse o prosseguimento da causa: o despacho de notifica¢do
do réu para contestar, seguidamente proferido em substituicdo do despa-
cho de indeferimento, ndo tinha sequer o alcance de arrumar as questdes
que podiam ser motivo de indeferimento liminar (art. 479.°-3 do CPC
de 1961, equivalente ao anterior art. 483.°, § 2.°, do CPC de 1939)(2%).

4.3. Anorma do art. 475.°-2 do CPC de 1961 deixou de ser explici-
tada na revisdo do Codigo de 1995-1996, porquanto o despacho liminar
deixou de ter lugar, em regra, na acdo declarativa. Mas as razées que a
fundamentam mantém-se na agao executiva: o despacho liminar tem lugar
sem prévia audi¢ao do executado e, mesmo quando ¢ ouvido em recurso,
este ndo pode alegar de facto, mas apenas de direito, com base nos factos
alegados pelo exequente; por outro lado, a Relagdo so cabe decidir se a
acdo deve ou ndo prosseguir, para o que basta um juizo de viabilidade, que
afaste a ideia de que a agdo ¢ inadmissivel ou manifestamente improce-
dente.

Na agdo executiva, os fundamentos de indeferimento sao hoje os do
art. 726.°-2 CPC, que, salvo o da alinea d), transitaram para o novo codigo
do art. 812.°-E-1 do CPC de 1961 (art. 812.°-2 até ao DL 226/2008, de 20
de novembro). Indeferido o requerimento executivo com algum desses
fundamentos, o recurso que da decisdo seja interposto tem por finalidade
exclusiva verificar se, com esse ou outro fundamento, o indeferimento se
justifica, isto €, sendo a decisdo recorrida judicial, se ha manifesta falta ou
insuficiéncia do titulo executivo, se ocorre alguma excecao dilatéria, nao
suprivel, de conhecimento oficioso ou se € manifesto, perante a petigao
inicial e o titulo executivo, ndo terem ocorrido os factos constitutivos, ou
terem ocorrido factos impeditivos ou extintivos, da obrigacdo exe-
quenda(®).

como o anterior art. 691.° do CPC de 1939, limitava o objeto do recurso de apelagdo as decisdes de
mérito proferidas no despacho saneador e na sentenga final, sujeitando a agravo qualquer decisao de
indeferimento liminar, ainda que fundada em inviabilidade.

(2%)  Veja-se, hoje, o art. 226.°-5 CPC.

(*%) Quanto a este ultimo fundamento, embora a lei s6 fale (em redagdo que continua a ser
equivalente a do art. 820.° originario do CPC de 1961) do titulo negocial, deve entender-se que joga
também quando o titulo executivo ¢ uma sentenga, abrangendo assim, neste caso, qualquer facto cons-
titutivo, modificativo ou extintivo posterior a formagao do titulo judicial [0 primeiro como condigio de
exigibilidade da obrigacdo e os restantes modificando ou destruindo os efeitos do facto constitutivo:
cf. o atual art. 729.°, als. e) e g)]. Assim, o juiz, no despacho liminar, deve conhecer de qualquer des-
conformidade entre o titulo executivo e a realidade substantiva que seja de conhecimento oficioso e
torne manifestamente inviavel a execugdo, com o limiar temporal do termo da discussdo na 1. instancia
quando o titulo seja uma sentenca. A restri¢do da lefra da previsao do preceito explica-se hoje por ele
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Julgado em recurso que o fundamento da alinea @) ou o da alinea c¢)
ndo se verificava, fica assente que ndo era manifesta a falta ou ineficacia
do titulo, a inocorréncia dos factos constitutivos ou a ocorréncia de factos
modificativos ou extintivos, pelo que a Relagdo ordena o prosseguimento
do processo. Nos subsequentes embargos, o executado pode suscitar livre-
mente as mesmas questoes que, se ndo tivesse havido despacho liminar,
logo poderia suscitar em embargos, tudo se passando como se o tribunal,
liminarmente, tivesse logo ordenado a citagdo do executado. Mais uma
vez, jogam aqui plenamente as consequéncias da substitui¢do da decisdao
recorrida pela decisdo proferida pelo tribunal de recurso. Nomeadamente,
quanto a ocorréncia/inocorréncia de factos constitutivos, impeditivos ou
extintivos, sobre eles se fard nos embargos a prova que for necessaria,
devendo o juiz apurar, com toda a amplitude, se ela se verifica, indepen-
dentemente de ser manifesta.

4.4. Pode a Relagdo, na fundamentagao do acérdao que decide o
recurso, revogando o despacho de indeferimento liminar, ir além do juizo
de viabilidade da acgdo e fazer consideracdes de mérito que constituiriam
fundamento de procedéncia; mas, se o fizer, esta extravasando o objeto do
recurso, que € apenas o de saber se a acdo ¢, efetivamente, manifestamente
improcedente, nos termos do art. 590.°-1 CPC (na acdo declarativa) ou do
art. 726.°-2 CPC (na acdo executiva), ou ¢ viavel e deve, por isso, prosse-
guir. Nomeadamente, extravasa o objeto do recurso do despacho de inde-
ferimento liminar proferido na a¢éo executiva a afirmagao, feita pela Rela-
¢do para fundamentar o juizo de que ndo era manifesta a ocorréncia/
/inocorréncia de determinado facto principal (“essencial”, no dizer atual
do CPC) e a subsequente decisdo de prosseguimento dos autos, de que,
consoante 0s casos, esse facto se verificou ou ndo verificou.

Consideragdes desta ordem constituirdo meros obiter dicta, que ndo
fazem caso julgado, delas se aproveitando apenas aquilo que pode consti-
tuir um juizo de viabilidade. Note-se, alias, que as questdes assim aparen-
temente resolvidas nem sequer sdo prejudiciais do conhecimento do
objeto do recurso, pelo que ndo se pde, relativamente a elas, a questao de
saber se a decisdao da questdo prejudicial (questdo cujo conhecimento ¢

r

necessario para o conhecimento do objeto da acdo — ou do recurso) ¢

estar inserido na regulacdo do processo ordinario e a execugdo da sentenca judicial se fazer, em regra,
em processo sumario, mas a sua aplica¢do analégica, quando em execugao de sentenga tenha lugar
despacho liminar, impde-se (Lesre pe Frertas — Riseiro Menpes, CPC Anotado, Coimbra, Coimbra
Editora, 2008, III, n.° 2 da anotagao ao art. 812.°).
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abrangida pelo caso julgado(?): nomeadamente, so6 ¢ questao prejudicial
da decisao a dar no recurso interposto do despacho liminar que se funde na
manifesta inocorréncia do termo inicial da san¢do pecuniaria compulsdria
a de saber se ha a certeza de que esse termo nao ocorreu; havendo incer-
teza (factual ou juridica) sobre tal ocorréncia, a apelagao procede e a acao
executiva deve prosseguir, ficando incolume para os embargos de execu-
tado a questdo de determinar o se e o quando desse termo inicial.

II. Da verificacdo da violacdo da obrigacao e da liquidacao
da sancio pecuniaria compulséria

1. Dos atos a praticar

Condenado o devedor, na sentenca declarativa, numa sangao pecu-
niaria compulsoria cuja concretizagdo e montante fiquem dependentes das
violagdes da obrigagdo principal que posteriormente tenham lugar, ou do
tempo durante o qual a situacdo de violagao se mantenha, como se verifica
essa violagdo e se liquida a sangdo, a fim de a executar?

A questao nao se pde do mesmo modo na obrigagdo pecuniaria ou na
de facere, por um lado, e na de non facere, por outro:

— O incumprimento das duas primeiras esta verificado na agao
declarativa e, pressupondo a aplicacdo da san¢do que o incumpri-
mento se mantém para além do seu termo inicial, é ao devedor
que, nos termos gerais do art. 342.°-2 CC, cabe provar o cumpri-
mento, em data posterior a sentenca, sem prejuizo de a continua-
¢do do incumprimento dever, enquanto facto constitutivo do
direito de crédito decorrente da sangao, ser alegada pelo credor
no requerimento executivo;

(3%) Em meu entender, e na esteira de Castro Menbes, o art. 91.°-2 CPC s6 quando a parte
assim o requeira, isto ¢, quando a converta em novo pedido, ampliando o objeto do processo, ¢ que
estende o caso julgado a decis@o das questdes prejudiciais que, ndo sendo do foro criminal ou adminis-
trativo (art. 92.° CPC), carecem de ser decididas por constituirem pressuposto necessario da decisdo da
causa, ressalvados determinados casos que constituem exceg¢do imposta pela natureza das coisas ou de
institutos juridicos (Lesre b Frertas — IsaBer ALexanore, CPC Anotado, Coimbra, Almedina, 2019, 11,
n.°4 da anotagdo ao art. 581.°). A jurisprudéncia, ao invés, usa dominantemente prescindir desse reque-
rimento da parte, mas sempre circunscritamente a medida em que o conhecimento da questao prejudi-
cial ¢ necessario a decisdo da causa.
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— Nas mesmas duas obrigag¢des, a liquidagdo da sangdo ¢ feita por
simples calculo aritmético — pelo autor, no requerimento inicial
da execugdo, na parte ja vencida, e pelo agente de execugdo, men-
salmente e no momento em que cessa a sua aplicacdo, na parte
que venca na pendéncia do processo de execucdo (art. 716.°,
n.>s 1 e 3, do CPC = art. 805.°, n.>s 1 e 3, do CPC de 1961)(3");

— Na obrigagdo de non facere, uma vez que os atos ilicitos do deve-
dor tém sempre natureza positiva, € necessario provar a sua ocor-
réncia, o que, consistindo a violagdo numa obra ou em outro ato
que tenha deixado vestigios materiais, deve ser feito através de
pericia, requerida pelo credor, e, quando ndo haja vestigios mate-
riais da violagdo, através de outros meios probatorios, incluindo o
depoimento de testemunhas(3?);

— Na mesma obrigacdo de non facere, a liquidagao da sangdo pecu-
niaria compulsoria pressupde essa verificacdo da violagao da obri-
gacdo principal, como resulta do art. §76.°-1 CPC (= art. 941.°-1
do CPC de 1961), ndo dependendo de simples calculo aritmético;

— Quando a liquidagdo ndo dependa de simples calculo aritmético,
ha que a fazer em incidente de liquida¢do, que, por imposi¢ao do
art. 704.°-6 CPC (art. 47.°-5 do CPC de 1961), se processa nos
autos da ag¢do declarativa e segue os termos dos arts. 358.°
a 360.° do CPC (arts. 378.°a 380.° do CPC de 1961), sem o que a
sentenga ndo constitui titulo executivo para o efeito da cobranga
das quantias por liquidar;

— Constituiria injustificada duplicagdo de meios ndo aproveitar para
a verificacdo da violagdo da obrigacdo principal o proprio inci-

(®") Sendo a sangdo fixada no proprio processo executivo, a liquidagdo ¢ feita exclusivamente
pelo agente de execugao.

(32) Areferéncia a admissibilidade da prova pericial (“exame ou vistoria”) vem de antes da revi-
530 de 1995-1996 do CPC de 1961. Na versao do Codigo até entdo vigente, o art. 804.°-2 limitava os meios
de prova de “que se verificou a condenagao” aos documentos e as testemunhas; o art. 941.°-1 abria o leque
dos meios probatorios, ao permitir (“pode”) que o credor requeresse que a violagao da obrigacdo de pres-
tacdo de facto negativo fosse verificada por prova pericial. Nao obstante, com a revisao do Codigo, ter sido
suprimida, no art. 804.%-2, a restri¢ao a admissibilidade dos meios de prova, a norma do art. 941.°-1 man-
teve-se, possibilitando ser objetivamente interpretada, apesar de se manter o termo “pode”, no sentido de
dever ter lugar a prova pericial para a verificagdo da violagao quando, pelo menos, esta consista na feitura
duma obra a demolir (veja-se 0 n.° 3 do mesmo art. 876.° CPC: “concluindo pela existéncia da violagdo, o
perito deve indicar logo a importancia provavel das despesas que importa a demoligdo, se esta tiver sido
requerida”). Se a obra ja estiver feita a data do encerramento da discussdo na sentenga declarativa, o juiz
tera ordenado a sua demoli¢do, tudo se passando como nas obrigagdes de facere.
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dente de liquidag¢ao(3?): maxime, quando as violagdes a verificar
forem varias e cada uma, ou cada dia em que tiverem ocorrido,
importar para o cumprimento da san¢do, seria absurdo que ambos
os apuramentos nao tivessem lugar no mesmo meio processual;

— Em qualquer caso, sendo que a san¢@o pecuniaria compulsoria
comega por ser “uma simples ameaca, que se apresenta sob a
forma de condenagdo eventual, s a sua liquidagdo permite que se
transforme num verdadeiro crédito, cujo montante ficara entdo
determinado”(34). Com efeito, na parte em que fixa a san¢ao
pecuniaria compulsoria, a sentenga contém uma condenagdo con-
dicional e genérica, a liquidar em funcdo da verificacdo futura
dos atos de violagdo que prevé, ou da simples continuagdo da vio-
lagdo, conforme os casos.

— Também em qualquer caso, a falta de liquidag¢ao da obrigacao,
nos termos em que a lei a impde, constitui fundamento de embar-
gos de executado (art. 729.°-e CPC = art. 814.°-1-e do CPC
de 1961).

2. Da forma processual

Preveem os arts. 868.°-1 ¢ 876.°-1 do CPC (= arts. 933.°-1 ¢ 941.°-1-
-¢ do CPC de 1961) que o pedido executivo do pagamento da quantia
devida a titulo de san¢do pecuniaria compulsoria se faga, na acdo execu-
tiva para prestagdo de facto, em cumulagdo com o pedido de pagamento
forcado do sucedaneo pecunidrio da obrigacdo de prestacdo de facto
infungivel.

() Antes da reforma da ac¢do executiva pelo DL 38/2003, de 8 de margo, era defensavel que
a verificagdo da violac@o se devesse fazer liminarmente nos autos da agao executiva (para prestagao de
facto), nos termos da versdo anterior do art. 804.°, n.>s 1 e 2, do CP de 1961 (analogicamente aplicado),
antes da citagdo do devedor e sem a cominag@o probatoria, decorrente da falta de contestagdo, que a
reforma introduziu, e que a liquidag¢@o da sangdo devesse ter lugar, ja com o regime cominatorio da
omissdo do executado, posteriormente, em incidente da agdo declarativa. A partir do DL 38/2003, dei-
xou de ter suporte razoavel esta interpretagao (cf., porém, ainda, o meu CPC Anotado, Coimbra, Coim-
bra Editora, 2003, n.° 3 da anotagdo ao art. 941.°).

(3*)  Perror™THERy, cit., p. 99. Como dizem ainda estes autores, “tendo a astreinte sido prescrita
como uma ameaga cujo montante cresce a medida que o tempo passa, chega um momento em que, se
o devedor se obstinar a ndo executar a decisdo, a astreinte tem de ser liquidada por um juiz que lhe fixe
o montante. 4 liquidagdo é uma necessidade”.
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A razdo de ser do uso deste tipo de agdo executiva quando o facto é
infungivel, ndo obstante o credor ndo possa pretender a sua prestagdo por
terceiro, mas apenas o pagamento for¢cado da indemnizagdo, deve-se a
que, em consequéncia da preferéncia da lei civil pela reconstitui¢cao natu-
ral (art. 566.°-1 CC) e portanto, por maioria de razdo, pela execucao espe-
cifica, se admite que o devedor possa ainda cumprir depois de citado para
a acdo executiva, realizando — em tempo util — a prestagao devida e
extinguindo assim a execugdo (art. 846.° CPC = art. 916.° do CPC
de 1961)(3%). Com efeito, querendo o devedor cumprir, pode haver lugar a
atos processuais proprios da execugdo para prestacao de facto, designada-
mente visando a verificacdo da boa realizagdo do facto, que nao t€m lugar
no esquema legal da execucdo para pagamento de quantia certa.

Esta razdo cessa quando, tendo a obrigagdo principal sido ja cum-
prida, o credor pretenda apenas executar a condenagao na san¢ao pecunia-
ria compulsoria proferida na sentenca declarativa. Neste caso, tratando-se
de pedir apenas a execu¢ao duma obrigagdo pecunidria, o tipo da agdo exe-
cutiva a instaurar €, a meu ver, necessariamente, o da execu¢do para paga-
mento de quantia certa (art. 10.°-6 CPC = art. 45.°-2 do CPC de 1961).
Mas tal ndo significa que ndo devam continuar a ser observadas as mesmas
regras, que ficaram referidas (n.° 1.1), relativamente a verificagdo da vio-
lagdo e a liquidagdo da sancao.

Assim, quando o credor queira instaurar uma acdo de execuc¢ao com
efeito limitado a obrigacdo decorrente da san¢do pecunidria compulsoria,
por ja ter cessado a violagao da obrigagdo principal, o requerimento de exe-
cugdo deve ser precedido da liquidagao, total ou parcial consoante os casos
(art. 716.°, n.s 8 ¢ 9 = art. 805.°, n.s 8 ¢ 9, do CPC de 1961), no dmbito da
agdo declarativa, e, feita esta liquidagdo prévia, a subsequente execugdo —
para pagamento de quantia certa —, segue a forma do processo sumdario.
Se, ao invés, a liquidagao devesse ter lugar na acao executiva, a forma de
processo seria a ordinaria (art. 550.°-3-b CPC). No primeiro caso, liquidada
ja a obrigagdo, o processo comeca pela penhora (art. 855.° CPC); no
segundo caso, ha despacho liminar e cita¢do prévia do executado (art. 726.°
CPC). No direito anterior, em que a forma do processo de execucdo se dizia
Unica, o regime era semelhante (art. 812.°-F-2-b do CPC de 1961). Sejam
feitas na acdo declarativa ou na a¢do executiva, a verificacao da violacao e
a liquidacdo da obrigacao tém lugar em contraditorio.

(**) Minha Ag¢do executiva, cit., n.° 23.2.2.B. A propria san¢do pecuniaria compulsoria visa,
como sabemos, compelir a execugdo especifica da obrigacgao.
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O mesmo se diga quando, segundo o credor, a violagao da obrigagdo
principal ndo tenha cessado. Mas com uma diferenca: neste caso, conti-
nuando a interessar o efeito compulsério da sangdo, o tipo da agdo execu-
tiva devera ser o mesmo que teria lugar se o credor pedisse a execucao da
obrigacdo sucedanea de indemnizar juntamente com a san¢ao pecuniaria
compulsoria, isto €, o da execugdo para prestagdo de facto, sem prejuizo
da sua conversdo nos termos do art. 869.° CPC (= art. 934.° do CPC
de 1961), analogicamente aplicado?

No campo das obrigagdes de prestacao de facto negativo, esta solu-
¢do nao me oferece duvidas quando, em sua violagdo, haja obra feita e, em
consequéncia, uma demoli¢do a fazer, ou quando a violagdo se tenha tra-
duzido em outros vestigios materiais que perdurem e devam ser removidos
mediante aplicagdo de algumas regras técnicas de boa execugao: o devedor
pode querer fazé-lo e a sua feitura pode implicar controlos para os quais €
mais adequado esse tipo de agdo executiva.

Ja quando a violagao se traduza em atos instantineos, cuja repeticao,
pura e simplesmente, se trate de fazer cessar, ou em atos simples de remo-
cao dos vestigios que ela tenha deixado, a solucdo ¢ discutivel: a seu favor
se argumentara com a vantagem que representa termos, para todos os casos,
um Unico tipo de solugdo; contra ela dir-se-a que ndo apresenta, neste caso,
as vantagens praticas (de controlo da boa destrui¢ao dos vestigios mate-
riais) que nos outros a justificam. Constituindo essas vantagens praticas,
relativas a eficacia da finalidade compulséria da sangdo, a razao de ser do
uso do meio da acdo executiva para prestacao de facto, inclino-me para a
segunda posigdo.

Alias, a instauragdo da acdo executiva para pagamento de quantia
certa em vez da a¢do executiva para prestagdo de facto, se se considerasse
ser esta a adequada no segundo tipo de caso considerado, s6 produziria
nulidade, em face do disposto no art. 195.°-1 CPC (=art. 201.°-1 do CPC de
1961), quando a irregularidade cometida pudesse ter influéncia na sequén-
cia garantistica da liquidag@o ou do processo executivo. Té-la-ia segura-
mente neste, se, concretamente, tivesse o efeito de permitir a realizagdo da
penhora antes da citagdo do executado, isto ¢, se a forma do processo exe-
cutivo instaurado tivesse sido a sumaria(3) e, com isso, o executado visse
diminuida a garantia de contraditorio prévio nos atos de verificagcdo da
violagdo e da liquidagdo da sancdo (cf. art. 193.°-2 CPC = art. 199.°-2 do

(3%) Nao havera nulidade se a forma processual utilizada tiver sido a ordinaria, visto que nesta
a citacdo do executado precede a penhora. No regime do CPC de 1961, a forma de processo de execu-
¢do dizia-se Unica, mas o regime era idéntico (art. 812.°-F-2-a).
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CPC de 1961); mas ja ndo se este contraditorio lhe for garantido indepen-
dentemente do tipo da acdo executiva usado. Ora, faca-se a liquidagao da
san¢do em agdo executiva para pagamento de quantia certa ou para presta-
¢do de facto, os atos propriamente executivos (penhora, venda, pagamento)
ndo tém inicio sem que ela tenha lugar, em contraditorio.

III. Conclusoes

1.

el

A san¢do pecunidria compulsodria, que teve a sua fonte na astreinte
do direito francés, tem por fungdo compelir ao cumprimento da
obrigacao o devedor que haja sido condenado a cumpri-la.

. Exercem esta fung@o e t€ém a mesma natureza a san¢do pecuniaria

compulsoria judicial do art. 829.°-A-1 CC, aplicavel ao devedor da
prestacao de facto infungivel, e a sancao pecunidria compulsoria legal
do art. 829.°-A-4 CC, aplicavel ao devedor da prestagdo pecunidria.

A sancdo pecuniaria compulsoria ¢ uma figura de direito substan-
tivo, por ela se constituindo uma relagdo obrigacional, instrumen-
tal em face duma obrigag¢ao principal, e é criada diretamente pela
lei no caso da obrigagdo principal pecuniaria e por decisdo judi-
cial de mérito no caso da obrigacdo principal de prestagdo de
facto infungivel, positivo ou negativo.

. Quer a sanc¢do pecunidria compulsoria judicial, quer a sang¢do

pecuniaria legal, pressupdem a condenagdo do devedor no cum-
primento da obrigagao principal e, portanto, um duplo incumpri-
mento (desta obrigacdo e da sentenca sobre ela proferida na agao
declarativa de condenagdo), ou seja, exigem a continuagao da
mora apds a defini¢do do direito pelos tribunais, com o inerente
desrespeito culposo pelas decisoes destes.

Esta assim excluida como termo inicial da san¢do pecunidria
compulsoria, quando nem a sentenca de condenag@o nem as deci-
soes sobre ela proferidas em recurso o tenham determinado, a
data da notificacdo da sentenca ao devedor, s6 sendo equaciona-
vel a sua coincidéncia com a data do transito em julgado da deci-
sdo ou com a da aquisi¢do de exequibilidade.

A primeira destas duas datas ¢ a que melhor se harmoniza com o
sistema juridico portugués: a atribuicdo a apelacdo do efeito
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meramente devolutivo tem na base a ideia de que a sentencga ape-
lada constitui ja titulo suficiente da obrigagao para efeitos da exe-
cu¢do, mas nao garante a sua indiscutibilidade; s6 com o transito
em julgado, que torna indiscutivel a existéncia e o conteudo da
obrigacao principal, fica definitivamente injustificado o ndo aca-
tamento da sentenca pelo devedor, que até ai pode, sem culpa
grave, esperar uma decisdo que revogue a que o condenou; so6
com o transito em julgado ¢ que a inobservancia da decisdo ganha
o carater de desrespeito pelos tribunais; evita-se assim ainda o
risco da restituicdo das quantias pagas a titulo de san¢ao pecunia-
ria compulsoéria, se a decisdo provisoriamente executada vier a
ser revogada em recurso; o art. 829.°-A-4 CC consagra o critério
do transito em julgado para as obrigacdes pecuniarias e a harmo-
nia da ordem juridica leva a interpretar o art. 829.°-A-1 CC como
consagrando o mesmo critério, a titulo supletivo, para as obriga-
¢oes de prestacdo de facto infungivel.

O instituto da ma-fé processual e, quando este seja insuficiente, o
instituto geral do abuso do direito servem o fim de sancionar os
comportamentos abusivos do recorrente.

A ter-se, porém, o momento da exequibilidade como o do termo
inicial da sanc¢do pecuniaria compulsoria, esta iniciar-se-a, con-
forme os casos, com a caducidade do direito ao recurso do deve-
dor no termo do prazo para recorrer da sentenga que o condene no
cumprimento da obrigacdo principal, com a interposi¢do do
recurso sem que para ele seja requerida a atribuicao do efeito sus-
pensivo, com o termo do prazo fixado para a prestagao da caucdo
condicionadora do efeito suspensivo sem que ela seja prestada,
com a notificagdo da decisdo da 1.? instancia que atribua efeito
meramente devolutivo ao recurso de apelagao do devedor conde-
nado, com a notificacdo do despacho do relator que atribua efeito
meramente devolutivo a apelagcdo que tenha subido com efeito
suspensivo ou com a notificagdo do acordao da Relagao que man-
tenha a decis@o condenatdria na apelagdo a que tenha sido atri-
buido efeito suspensivo.

E equiparado a este tltimo caso o do acérddo da Relagio que,
mantendo a decisdo de condenagdo na obrigagdo principal, revo-
gue a decis@o da 1.* instancia que haja atribuido efeito meramente
devolutivo ao recurso de apelagdo, substituindo-a por outra que
lhe atribui efeito suspensivo.
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10. Alias, se porventura esta iltima decisdo for proferida no acérdao

11

12

13

14

15

que decide, nesses termos, a apelagdo, tal pode significar, utili-
zando o critério da exequibilidade da decisdo principal, que por
ela se visou a destruigdo retroativa dos efeitos da san¢ao pecunia-
ria compulsoria na pendéncia do recurso, visto que outra utili-
dade manifestamente ndo tem.

Em qualquer hipotese, a sentenga de condenagdo ndo pode ser
executada dentro do prazo para a apelagdo e, quando com esta se
requeira a atribui¢ao de efeito suspensivo, antes do despacho do
tribunal recorrido que determina o efeito da apelagdo, visto que,
ao contrario do que acontece no recurso de revista, o efeito
meramente devolutivo, embora constitua a regra na apelagao,
ndo decorre automaticamente da lei, ficando dependente da deci-
sdo do juiz recorrido sobre o efeito suspensivo requerido e,
quando ela for no sentido da atribui¢cdo desse efeito, dependente
ainda da ndo prestagdo, pelo exequente, da caugdo que lhe seja
fixada.

A questao da determinagdo do termo inicial da san¢do pecunidria
compulsoria ndo ¢ precludida por ter sido discutida no recurso de
apelagdo do despacho de indeferimento liminar da petigao execu-
tiva e a sentenca que, revogado esse despacho, haja mandado
prosseguir a execugdo ter sobre ela perfilhado, na fundamentacao
da decisdo nela tomada, um determinado entendimento.

Com efeito, além de oficiosamente dever verificar se falta algum
pressuposto processual, a Relacdo mais ndo tem que fazer do que
emitir um juizo sobre a viabilidade da execug¢do ou a sua impro-
cedéncia manifesta, pelo que constituem meros obiter dicta todas
as consideragdes que extravasem esses juizos de admissibilidade
e viabilidade, a que se limita o objeto do recurso, as quais por isso
ndo formam caso julgado.

S6 os embargos de executado oferecem a plena possibilidade de
contraditorio, no plano da matéria de facto e no plano da matéria
de direito, sobre tais questoes.

Condenado o devedor, na sentenca declarativa, condicional e
genericamente, numa san¢do pecunidria compulsoria por even-
tuais violagdes futuras duma obrigagao de prestagdo de facto
negativo, a verificacdo de que essas violagdes vieram a ter lugar
deve ser feita no incidente de liquidacdo da obrigacdo delas
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19.

20

decorrente, neste incidente se concentrando, com economia pro-
cessual, os atos relativos a essa verificagdo e a liquidagdo.

O incidente de liquidacdo tem lugar nos autos da agdo declarativa
e a liquidacdo ¢ requisito essencial da exequibilidade da sentenca
quanto a sang¢do pecuniaria compulsoria.

A subsequente execugdo segue o tipo da agdo executiva para
prestagao de facto quanto o respetivo pedido se cumule com o
pedido de pagamento da indemniza¢do sucedanea da prestacao
do facto infungivel e também quando, sendo s6 ele deduzido, a
violacdo da obrigacdo principal ainda ndo tenha, segundo o exe-
quente, cessado € o seu cumprimento voluntario implique a
remocdo dos vestigios materiais (obra ou outros) da violagao per-
petrada, dado o controlo que, neste caso, o tribunal podera ter de
exercer sobre a prestacao (positiva) dessa remocgao.

Nao me parece que o mesmo se aplique quando, ndo tendo
embora cessado a violagdo, ndo haja vestigios materiais a remo-
ver, tendo entdo lugar a agdo executiva para pagamento de quan-
tia certa.

Se, no entanto, se entendesse, em nome do tratamento unitario de
todos os casos em que a obrigacdo principal ndo estd cumprida,
que o tipo de agdo a propor €, mesmo nesse caso, o da execucao
para prestacdo de facto, a irregularidade cometida mediante a ins-
tauracdo da execugdo para pagamento de quantia certa s geraria
nulidade se o executado, em sua consequéncia, se visse privado
de contraditorio nos autos de verificagao da violagao e de liquida-
¢do da execucao, antes de feita a penhora.

Ora, no pressuposto do mesmo entendimento, tal ndo acontece,
visto que este contraditorio € assegurado no incidente de liquida-
¢ao, feito na agdo declarativa antes da instauragdo da execugio,
sendo que, se esse incidente tivesse lugar na acdo executiva, nesta
teria de haver citagdo prévia do executado, assegurando igual-
mente o contraditorio prévio.
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Sumdrio:
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4. O artigo 547.° ndo enuncia um principio nem acolhe um conceito juri-
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«Enquanto a teoria do direito e a tradi¢do judicial nao desenvolverem
uma técnica reflectida do uso correcto da clausula geral,
ela constitui um perigo crescente para as nossas ordens juridicas»

Franz Wieacker, Historia do Direito Privado Moderno,
Fundac¢ao Calouste Gulbenkian, Lisboa, 1981: 547

1. Introducao

A adequacgdo formal, hoje regulada no art. 547.° do cédigo de pro-
cesso civil(!), teve a sua origem no art. 265.°-A, do Decreto-Lei n.® 329-
-A/95, de 12 de Dezembro. Viu, depois, a sua redacgdo alterada pelo
Decreto-Lei n.° 180/96, 25 de Setembro. Foi transposta para o art. 2.°, a),
do regime processual experimental (RPE), aprovado pelo Decreto-Lei
n.° 108/2006, de 8 de junho, e, finalmente, consagrada no artigo acima
citado da reforma de 2013.

(") Serao deste codigo os artigos ulteriormente citados sem diferente mengao.
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Nao interessa neste estudo acompanhar toda essa evolugao. Quero
antes realcar a confusdo e incerteza que desde a origem existe quanto a
qualificagdo dessa categoria no quadro geral e prolixo das «criaturas juri-
dicas».

O universo normativo ¢ cada vez mais complexo: além das cléssicas
regras, com factispécie abstracta (previsao e estatui¢@o), sujeitas a subsun-
¢do, deparamos a toda a hora com uma floresta luxuriante de expressoes
linguisticas — clausulas gerais, conceitos valvulas, valvulas de segu-
ranga, valvulas de escape, orgdos respiratorios do ordenamento, orgdos
de adequagdo, normas em branco, nogoes de conteudo variavel, formulas
abertas, normas de conteudo indeterminado, disposi¢oes de lei elasticas,
conceitos juridicos indeterminados, standards, principios, defini¢des
legais, classificagoes legais, disposi¢oes meramente qualificativas —
onde nao ¢ facil movimentarmo-nos.

Quem leia o predmbulo dos decretos acima referidos e aquilo que
sobre a adequagdo formal se escreveu na doutrina fica com a convicgao de
que a feitura das reformas nao foi precedida de um estudo reflectido.

Esta omissdo suscita perplexidades e causa embaracos a juristas e
juizes.

O art. 265.°-A tem como epigrafe «principio da adequacdo formaly.
No RPE, a figura encontra-se incluida no dever de gestao processual. Por
sua vez, na redac¢do actual, suprimiu-se, na epigrafe, o termo «principio»
que anteriormente ostentava.

Na exposi¢ao de motivos do Decreto-Lei 329-A/95, comecga-se por
referir os parametros em que assentam as linhas mestras do modelo de pro-
cesso adoptado, designadamente, «distingao entre o conjunto de principios
e de regras, que, axiologicamente relevantes, marcam a garantia do res-
peito pelos valores fundamentais tipicos do Processo Civil, e aquele outro
conjunto de regras, de natureza mais instrumental, que definem o funcio-
namento do sistema processual; recurso, no primeiro caso, a adopgao de
clausulas gerais, prevendo-se, sempre que seja caso disso, a sua concreti-
zagdo em diplomas de desenvolvimento»; acrescenta-se que «procura, por
outro lado, obviar-se a que regras rigidas, de natureza estritamente proce-
dimental, possam impedir a efectivacao em juizo dos direitos e a plena dis-
cussdo acerca da matéria relevante para propiciar a justa composi¢ao do
litigio»; «assim, estabelece-se como principio geral do processo o princi-
pio da adequacdo, facultando ao juiz, obtido o acordo das partes, e sempre
que a tramitagdo processual prevista na lei ndo se adeque perfeitamente as
exigéncias da ac¢do proposta, a possibilidade de adaptar o processado a
especificidade da causa, através da pratica dos actos que melhor se ade-
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quem ao apuramento da verdade e acerto da decisdo, prescindindo dos que
se revelem inidéneos para o fim do processo».

O Decreto-Lei 180/96, que introduziu, no diploma de 95, as correc-
¢oes que entretanto o novo governo entendeu necessario fazer, explicando
algumas dessas alteragdes, esclarece, em relacdo a adequagao formal: «No
ambito do principio da adequagdo formal, a que dé guarida o art. 265.°-A,
principio que ¢ expressdo do caracter funcional e instrumental da tramita-
¢do relativamente a realiza¢dao do fim essencial do processo, regressa-se a
formulagdo do projecto, condicionando a adequagdo a prévia audigdo —
mas ndo ao acordo — das partes. Efectivamente, a adequag@o ndo visa a
criacdo de uma espécie de processo alternativo, da livre discricionariedade
dos litigantes, mas possibilitar a ultrapassagem de eventuais desconformi-
dades com as previsoes genéricas das normas de direito adjectivoy.

Por seu turno, o RPE volta a referir-se ao principio da adequacao
formal previsto no art. 265.°-A, que, como vimos, incorpora no dever de
gestdo processual, sendo que a exposi¢ao de motivos da Lei n.° 41/2013,
de 26 de junho, enuncia: «mantém-se e amplia-se o principio de adequa-
¢do formal, por forma a permitir a pratica dos actos que melhor se ajustem
aos fins do processo, bem como as necessarias adaptagdes, quando a tra-
mitacdo processual prevista na lei ndo se adeque as especificidades da
causa que nao seja a mais eficiente» (proposta de Lei n.° 113/XII).

Perante este conjunto de afirmag¢des discrepantes e incoerentes, ¢
legitimo formular algumas duvidas: a adequacao formal ¢ um principio?
Se €, o que a distingue das outras criaturas juridicas, particularmente das
clausulas gerais? Se € principio, qual a razdo que levou o legislador a optar
em 2013 por suprimir o termo? Se ¢ principio, entdo porque nao foi deslo-
cado para o Titulo I do Livro I, onde se encontram elencados os principios
fundamentais do processo?

Para estas questdes ndo encontramos pura e simplesmente resposta,
nem nos textos legislativos, nem na doutrina.

Dir-se-4 que o predmbulo nao € o lugar proprio para esclarecer essas
questdes. Todavia, o legislador, em 1995, ndo se coibiu de fazer uma
apresentacdo do diploma que pela sua extensdo e¢ densidade mais se
parece com um artigo doutrinario. Talvez se se tivesse dedicado menos
espaco, por exemplo, aos incidentes de intervencdo de terceiros, houvesse
ja lugar para uma reflexdo pertinente sobre outras questdes ndo menos
relevantes.

Depois da entrada em vigor da reforma de 95/96, conhego apenas
uma monografia sobre adequacao formal. O que é pouco para um instituto
considerado inovador e sem lugar paralelo noutros ordenamentos.
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Trata-se do trabalho pioneiro de Pedro Madeira de Brito, O novo
principio da adequacdo formal, incluido na obra Aspectos do novo pro-
cesso civil, Lex, Lisboa, 1997.

Neste estudo ndo se descortina uma sombra de duvida quanto a natu-
reza de principio da adequagdo formal, como se tal fosse algo de 6bvio e
natural.

O mesmo vale, de resto, para o trabalho de outros autores, mesmo
quando ndo abordam directamente ou ex professo o tema.

Nao ¢ pois de estranhar que, na sequéncia, sem ulterior e mais apro-
fundada reflex@o, a doutrina nacional tenha dado como assente que
quando se fala de adequacgdo formal se esta a falar de um principio, com-
preendido na gestdo processual(?).

S6 em casos raros se vislumbra uma exposi¢io menos alinhada. E o
caso de Paulo Ramos de Faria quando, ao analisar a norma vertida na ali-
nea a) do art. 2.° do RPE, escreve: «estamos perante conceitos indetermi-
nados, como tal insusceptiveis de serem concretizados através de uma
definicao estanque»(?).

Mas sera mesmo a adequag@o formal um conceito indeterminado?
Em que ¢ que este conceito se diferencia de um principio ou de uma clau-
sula geral? Nao tém todas estas categorias uma identidade propria? Ou sdo
meras técnicas que o legislador pode adoptar de acordo com as convenién-
cias de politica legislativa, sem qualquer implicagdo dogmatica?

Foi na tentativa de dar resposta a estas questdes que escrevi este
artigo. Pretendo demonstrar que a norma contida no art. 547.° ndo ¢é
nenhum principio, nem um conceito indeterminado; ¢ uma clausula geral,
cujo sentido e limites procurarei, muito em sintese, individualizar.

2. Origem e evolucio da categoria «clausulas gerais»

Sabe-se que para o iluminismo «a fim de limitar o arbitrio judicial e
garantir a seguranga da liberdade civil, as leis deveriam determinar-se de
tal maneira que vinculassem univocamente o juiz. Uma indeterminagdo da

() E o caso, por exemplo, de Jost: Lesre vk Frermas, Codigo de processo civil, anotado, Vol. 1.°,
2.*ed., Coimbra editora, Coimbra, 2008: 512, e Introdugdo ao processo civil, 3.* ed., Coimbra Editora,
Coimbra, 2013: 228, e de Carcos Lores o Reco, Comentdrios ao Codigo de Processo Civil, Vol. 1,
2. ed., Almedina, Coimbra, 2004: 261.

(®) Pauro Ramos pe Faria, Regime processual experimental comentado, Almedina, Coimbra,
2010: 40.
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lei, que permitisse ao juiz converter-se em criador do direito, em legisla-
dor, aparecia contraditoria a luz da teoria da divisdo dos poderes»(*).

De acordo com movimento da codificagcdo do século XIX. «o direito
resolve-se nas leis do Estado; as leis do Estado fecham-se nas estruturas,
fixas e duradoiras, dos codigos civis»(?).

Para Natalino Irti, o legislador de oitocentos adoptou, na redacgao
dos codigos, a técnica da factispécie, que «elimina, ou reduz ao minimo, as
clausulas gerais e os conceitos fluidos: o caracter da imutabilidade é acom-
panhado da pretensdo de completude e da ambicao de dar resposta a todos
os problemas da realidade»(°).

Todos estes esperangosos propositos comegam a perder terreno,
mesmo antes do dobrar do século, e, ndo por acaso, no direito civil.

A génese das clausulas gerais esta estritamente ligada a evolugdo do
direito privado alemao, em particular do § 242 do Biirgerliches Gesetzbuch
(BGB). Esta norma estabelece que o devedor est4 obrigado a efectuar a presta-
¢do de acordo com as exigéncias da boa & (Treu und Glauben), com referéncia
aos usos do trafego (Der Schuldner ist verpflichtet, die Leistung so zu bewir-
ken, wie Treu und Glauben mit Riicksicht auf die Verkehrssitte es erfordern).

Foi em volta deste texto, e também, em menor medida, do § 138 do
BGB (clausula dos «bons costumes»), que a locucdo «clausula geral» se
construiu e consolidou como categoria de direito.

Ao crescimento desta categoria ligam-se os nomes de Ernest Zitelmann
(1852-1923)(7), Karl Georg Wurzel (1875-1931)(%), de Otto Wendt (1846-
-1911)(°) e, sobretudo, o de Justus Wilhelm Hedemann (1876-1963), autor
da classica monografia Die Flucht in der General Klauseln (1933)(10), que

(*) Kare Enaisch, La Idea De Concrecion En El Derecho Y En La Ciencia Juridica Actuales,
Ediciones Universidad de Navarra, S.A., Pamplona, 1968: 179.

(5)  Narawo Irry, L 'Eta della decodificazione, quarta edizione, Giuffre Editore, Milano, 1999: 23.

(%) Ibidem: 25.

(7) Este autor da obra [rrtum und Rechtschdft: Eine psychologischjuristische Untersuchung
(1879) distinguiu os reine Rechtsbegriffe, que so faziam sentido no interior do sistema juridico, dos
conceitos que, ao contrario, remetiam a determinagao do seu conteudo para ciéncias ndo juridicas, con-
sistindo numa espécie de «cheques em branco» para o intérprete. Surge pela primeira vez na obra deste
autor a caracteristica de «efeito de remissao» tipica das clausulas gerais.

(8) Jurista austriaco, pertencente a escola de direito livre, cunhou o topos Ventilbegriffe
«orgaos respiratoriosy através dos quais se consegue uma suficiente latitude para uma ac¢ao do magis-
trado socialmente benéfica. E autor da obra Das Juristische Denken (1904).

(%) Autor da obra Die exceptio doli generalis im heutigen Recht oder Treu und Glauben im
Recht der Schuldwerhdltnisse (1904), Wendt insistiu sobre a fung¢@o de salvaguarda para o ordena-
mento juridico das clausulas gerais, tendo usado para isso a metafora Sicherheitsventile.

(%)  Hedemann foi um proeminente jurista do nacional-socialismo muito empenhado na fei-
tura de um Volksgesetzbuch.
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marca, de certo modo, a consagragdo de um tema que o proprio Hedemann
considerou ser «provavelmente o problema mais importante que se coloca
ao juristas do século XX» ().

Nao posso acompanhar a producao doutrinaria riquissima que a partir
da segunda guerra mundial se elaborou a respeito do tema. Muito em
resumo, ¢ a despeito das inimeras e diversificadas tendéncias na analise
das clausulas gerais, podemos concluir que em todas encontramos um
denominador comum: a funcdo das clausulas gerais consiste «em permitir
— no decurso do tempo e a um tecido normativo escrito estivel — uma
evolugdo, uma adaptacao, uma adequagdo do sistema juridico a mudanca
da realidade econdmico-social»(12).

Permitam-me entdo que dé um répido salto até Karl Engisch, cuja
obra Introdu¢do ao Pensamento Juridico constitui, desde o seu apareci-
mento, em 1956, uma referéncia para a ciéncia juridica de qualquer pais —
e seguramente também o foi para a literatura juridica portuguesa —, e ¢
hoje «uma espécie de Bibliay para o estudo destas matérias.

Que nos ensina este penalista alemao?

O ponto de vista, no tratamento do tema, «tera de ser a metodica da
propria legislacdo ao afrouxar o vinculo que prende a lei os tribunais e as
autoridades administrativas»(13).

Com este enquadramento, Engish distingue quatro modos de expres-
sdo legislativa: conceitos juridicos indeterminados, conceitos normati-
vos, conceitos discricionarios e clausulas gerais.

O que sdo e como se relacionam estes conceitos?

K. Engish propoe a seguinte nogdo de conceito indeterminado: «por
conceito indeterminado entendemos um conceito cujo conteudo e extensao
sdo em larga medida incertos»(14).

A excepgio, por exemplo, dos conceitos de medida e de valores
monetarios, praticamente todos os conceitos t€ém um maior ou menor grau
de indeterminacgdo. Seguindo Philipp Heck, Engish distingue nos concei-
tos indeterminados um nicleo conceitual e um halo conceitual: «sempre
que temos uma nogao clara do conteudo e da extensdao dum conceito, esta-

(") Feperico PeoriNy, Le “Clausole Generali”, Profili teorici e aspetti costituzionali, Bononia
University Press, Bologna, 2013. Nesta obra, a p. 53, ss., encontra-se uma breve mas esclarecedora rese-
nha da literatura juridica alema e italiana sobre as clausulas gerais.

('2)  Ibidem: 60.

(1) Kare Excish, Introdugdo ao Pensamento Juridico, 6.* ed., Fundagdo Calouste Gulbenkian,
Lisboa, 1988: 208.

(%)  Idem.
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mos no dominio do nucleo conceitual. Onde as duvidas comeg¢am, comega
o halo do conceito»(19).

Muitos dos conceitos indeterminados sdo conceitos normativos (v.g.
coisa alheia, casamento, afinidade, funcionario publico, menor, indeco-
roso, indigno). Mas nem todos o sdo: ha conceitos indeterminados descri-
tivos, ou seja, que designam «descritivamente» objectos reais ou objectos
que de certa forma participam da realidade, isto €, objectos que sdo funda-
mentalmente perceptiveis pelos sentidos ou de qualquer outra forma per-
cepciondveis: «khomemy, «morte», «cdpulay, «escuriddo», «vermelhoy,
«velocidade», «intengao»(1°).

Os conceitos normativos sao uma classe especial de conceitos indeter-
minados que se caracterizam por ser sempre necessaria uma valoragdo, um
preenchimento valorativo, para serem aplicados no caso concreto(!7). Por-
tanto, conceitos normativos sao essencialmente indeterminagao + valoragéo.

Ao lado, ou pelo menos dentro, dos conceitos indeterminados e dos
conceitos normativos estdo os conceitos discricionarios. Os conceitos
discricionarios para se poderem distinguir dos outros dois devem ter algo a
mais que os diferencie('®). Além de indeterminagdo e normatividade
devem possuir a caracteristica da discricionariedade.

De entre os quatro critérios que equaciona como proprios do poder
discricionario — ponto de vista pessoal, possibilidade de escolha, espaco
de liberdade e multiplicidade de sentidos — Engish prefere o terceiro: «a
convicgdo pessoal (particularmente a valoracdo) de quem quer que seja
chamado a decidir, ¢ elemento decisivo para determinar qual das varias
alternativas que se oferecem como possiveis dentro de “certo espago de
jogo” sera havida como sendo a melhor e a “justa”»(19).

Justapostas aos conceitos discriciondrios, carecidos de valoragdes
individuais autdnomas, encontramos outro tipo de expressoes legislativas:
as clausulas gerais.

Uma cldusula geral ¢ «uma formulacdo da hipotese legal que, em
termos de grande generalidade, abrange e submete a tratamento juridico
todo um dominio de casos»(20).

As clausulas gerais s6 condicionalmente significam algo de especial
em relacdo aos conceitos indeterminados, conceitos normativos e conceitos

(15)  Ibidem: 209.
(16)  Ibidem: 210.
(\7)  Ibidem: 213.
(18)  Ibidem: 216.
(19)  Ibidem: 227/228.
(20)  Ibidem: 229.
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discricionarios(?'). «Praticamente, quase s6 nos aparecem clausulas gerais
que, pelo menos, sdo ao mesmo tempo indeterminadas e normativas, ao
passo que nao pode evidentemente dizer-se que as clausulas gerais sejam a
maioria das vezes também clausulas discricionarias [antes pelo contrario:
as clausulas gerais ndo contém qualquer delegacdo de discricionariedade,
pois que remetem para valoragdes objectivamente validas (...)]»(?2).

As clausulas gerais ndo possuem, para Engish, do ponto de vista
metodologico, qualquer estrutura propria. «Elas ndo exigem processos de
pensamento diferentes daqueles que sao pedidos pelos conceitos indeter-
minados, os normativos € os discricionarios. De todo o modo, as clausulas
gerais aumentam a distancia que separa aqueles outros conceitos que lhes
sao correlativos: os conceitos determinados, etc. Mas isto seria apenas
uma diferenca de grau, ndo de espécie ou natureza. O verdadeiro signifi-
cado das clausulas gerais reside no dominio da técnica legislativa. Gragas
a sua generalidade, elas tornam possivel sujeitar um mais vasto grupo de
situagdes, de modo ilacunar e com possibilidade de ajustamento, a uma
consequéncia juridica. O casuismo estd sempre exposto ao risco de apenas
fragmentaria e “provisoriamente” dominar a matéria juridica. Este risco é
evitado pela utilizagdo das clausulas gerais. Em contrapartida , outros ris-
cos terdo de ser aceites» ().

Em resumo: deixando de parte os conceitos discricionarios, categoria
que nao interessa considerar neste trabalho, podemos concluir que para
Engish os conceitos normativos pertencem a categoria dos conceitos inde-
terminados, que estes sdo os conceitos que tém um contetido € um ambito
muito incerto e que as clausulas gerais ndo tém autonomia dogmatica,
antes sdo o resultado de uma certa maneira de configurar a factispécie da
norma, ou seja, trata-se «de factispécies que descrevem um ambito de
casos com grande, elevada generalidade»(?*).

Em Portugal, o Codigo Civil de 1966 optou por ser tdo completo
quanto possivel, acabando por aflorar na sua concepgao geral, nas palavras
de Menezes Cordeiro, «uma metodologia arcaica, adversa a ponderacao de
interesses e de valores e incapaz de substituir, ao deformado “individua-
lismo” de Seabra, uma qualquer grelha de valoragdes» ().

(@Y Ibidem: 232.

(22) Ibidem: 233.

(3)  Ibidem: 233/234.

(%) Viro Vewwuzz, Le Clausole Generali, Semantica e Politica del Diritto, Giuffré Editore,
Milano, 2010: 49/50.

(°)  A. Menezes Coroeiro, Da Modernizagdo do Direito Civil, I, Aspectos Gerais, Almedina,
Coimbra, 2004: 57.
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O legislador de sessenta adoptou um sistema hibrido, misto de regu-
lamentagdo casuistica e de regulamentacdo por cldusulas gerais, em
homenagem a certeza do direito, mas sem esquecer que sem 0s «canais
por onde se pode insuflar sangue novo no corpo das leis» — as cldusulas
gerais — «correria o risco de se mostrar, pouco tempo depois de nascer,
ressequido e velho»(29).

Todavia, s6 a partir dos meados da década de oitenta do século XX,
sob a influéncia decisiva da tese de Menezes Cordeiro, Da Boa Fé no
Direito Civil, e do ensino de Torres Paulo, no Centro de Estudos Judicia-
rios, se pode dizer que as clausulas gerais, particularmente a boa f¢é, ingres-
sam e se consolidam no mundo judiciario.

3. O que diz a manualistica portuguesa sobre as «clausu-
las gerais»

Lendo a literatura nacional sobre a matéria, identifica-se facilmente
a marca do pensamento de Engish e fica-se com a impressao de que existe
ainda alguma incerteza sobre o que deve entender-se por clausula geral e
si licet uma certa confusdo na terminologia utilizada e na delimitagdo
conceitual.

Luigi Mengoni chama a atencdo, num artigo de 1986, para que
«ainda que ndo faltem na nossa literatura recentes contributos importantes,
a matéria das clausulas gerais aguarda ainda uma sistematizagdo tedrica
definitiva quer no plano de apropriados modelos argumentativos, quer no
plano dogmatico»(?’). Podemos dizer o mesmo, mutatis mutandis, quanto
a literatura juridica portuguesa.

Se perguntarmos, por exemplo: 1.° As clausulas gerais tém identidade
propria enquanto criaturas dednticas?; 2.° As clausulas gerais sdo meros
sintagmas ou normas, normas ou parte de normas?; 3.° Como sao caracte-
rizadas as clausulas gerais?; 4.° Se, como frequentes vezes se refere, o que
caracteriza as clausulas gerais ¢ a sua indeterminac¢do, como se distingue
este conceito de outros tais como ambiguidade, generalidade, vaguidade,
genericita, etc.?; 5.° Como se concretizam ou se confere contedo as clau-

(26)  Apriano Pags pa Siva Vaz Serra, “A revisao geral do Codigo Civil, Alguns factos e comen-
tarios”, Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Vol. XXII (1946): 485-487.

(?7)  Luict MenGon, “Spunti per una teoria delle clausole generali”, Scritti, I, Metodo e Teoria
Giuridica, Guiffré Editore, Milano, 2011:168.
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sulas gerais?, perguntas obrigatdrias no tratamento do tema, dificilmente
encontramos nos manuais disponiveis uma resposta ¢ muito menos uma
resposta clara e argumentada.

Acresce que se usam nomes diferentes para tratar do mesmo conceito
e outras vezes 0 mesmo nome para lidar com conceitos diferentes.

Ora, como diz Francesco Carnelutti «se os juristas devem entender-se
entre si, € preciso que ao menos usem certas palavras fundamentais com o
mesmo significado. De outro modo a nossa ciéncia transforma-se numa
torre de Babel»(%8).

O conceito de clausula geral se nao for rigorosamente distinguido de
outras estruturas normativas, deixa de ter qualquer utilidade operativa(??).

O tema das clausulas gerais e dos conceitos indeterminados tem sido
versado sobretudo no ambito das disciplinas propedéuticas do direito. Nao
ha em Portugal estudos sectoriais sobre as chamadas «valvulas de segu-
ranca» do direito. Escusado serd dizer que nada se encontra na literatura
processual sobre o tema, ao contrario, por exemplo, do que acontece no
Brasil onde os manuais dedicam ja um capitulo as clausulas gerais proces-
suais(??). Também em Italia, em recente manual, se da uma importancia
particular aos ai considerados conceitos indeterminados, em correlagio
com o sindicato da Corte di cassazione, o que ndo era muito habitual acon-
tecer em literatura deste tipo(3!).

Na manualistica portuguesa de direito privado(3?) podemos comegar
por referir os autores que ndo se debrugam sobre o tema ou nao lhe dao

(28)  Francesco Carnerurti, “Diritto e processo nella teoria delle obbligazioni”, Diritto Sostan-
ziale e Processo, Dott. A. Giuffré Editore, Milano, 2006:209.

(?°)  Luigt Mencont, “Spunti...”, op. cit.: 169. Contra, defendendo que as clausulas gerais «sao
impossiveis de definir em absoluto» e que ¢ improdutivo relacionar clausulas gerais com conceitos
indeterminados, ANtonio MaNueL pa Rocha € Menezes Corpeiro, Da Boa Fé no Direito Civil, Vol. 11,
Almedina, Coimbra, 1984: 1183.

(3%)  Frepie Dibier JR, Curso de Direito Processual Civil, 1, 21.* ed., Editora Juspodium , Sal-
vador, BA, 2019:59, ss. Este autor considera clausulas gerais processuais o devido processo legal e
ainda as seguintes: a) a clausula geral de promocéo pelo Estado da autocomposigdo (art. 3.%, § 2.°);
b) clausula geral da boa fé processual (art. 5.°); ¢) clausula geral de cooperagdo (art. 6.°); d) clausula
geral de negociagao sobre o processo (art. 190.°); e) poder geral de cautela (art. 301.°); f) clausulas
gerais executivas (arts. 297.°, caput, e 536.°, § 1.°); g) clausula geral do abuso do direito pelo exe-
quente (art. 805.°); /) clausula geral de adequagdo do processo e da decisdo em jurisdi¢do voluntaria
(art. 723.°, par. un.), etc. Nao me parece que todos sejam exemplos de clausulas gerais.

(3")  Mauro Bove, Lineamenti di Diritto Processuale Civile, Sexta edizione, G. Giappichelli
Editore, Torino, 2020: 40 e 411.

(3?) Apenas a manualistica me vou referir. Por uma questdo de economia deixo intencional-
mente de fora das minhas observagdes, as obviamente ricas abordagens feitas por Jost Joaquim Gomes
Canorino, Constitui¢do Dirigente e Vinculagdo do Legislador, Contributo para Compreensdo das
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especial relevancia, como se o tema ndo fosse, como lembra Vito Velluzzi,
«um dos mais desafiantes e controversos da cultura juridica contempora-
nea»(3?) (¢ o caso v.g. de Jos¢ Dias Marques, Introdu¢do ao Estudo do
Direito, Livraria Petrony, 1972; de José Joao Gongalves de Proenga, Intro-
ducdo ao Estudo do Direito, Universidade Lusiada, Lisboa, 1995; de Nuno
Sa Gomes, Introducdo ao Estudo do Direito, Jus, Lisboa, 2001; de Ger-
mano Marques da Silva, Introdu¢do ao Estudo do Direito, 2.* ed., Univer-
sidade Catolica Editora , Lisboa, 2007; de Eduardo Norte Santos Silva,
Introducdo ao Estudo do Direito, 3.* ed., Sintra, 2008; de A. Santos Justo,
Introducdo ao Estudo do Direito, 5.* ed., Coimbra editora, Coimbra, 2011
e de Diogo Freitas do Amaral, Manual de Introdugdo ao Direito, Vol. 1,
Almedina, Coimbra, 2014).

De entre o grupo de autores que, ao invés, lhe dedicam importancia e
o apresentam com desenvolvimentos, alids muito desiguais, podemos
constatar que nem todos reconhecem as clausulas gerais como categoria
dogmatica.

E este o caso, por exemplo, de Miguel Teixeira de Sousa. Na sua obra
Introdugdo ao Direito uma s6 vez, em nota de rodapé, ¢ mesmo assim em
citacdo de um autor estrangeiro, se encontra o termo «clausula geral»(34).

Teixeira de Sousa usa sempre a expressao «conceitos indetermina-
dos» para designar, a maneira de K. Engisch/P. Heck, «conceitos de exten-
sdo variavel, ou seja, conceitos vagos» que «comportam quanto ao seu sig-
nificado, um nuacleo e um halo ou uma zona iluminada € uma zona de
penumbra», dando como exemplos os conceitos de «diligéncia de bom pai
de familia» (art. 487.°, 2, CC), «justa causa de despedimento» (art. 53.°
CRP), «boa fé» (arts. 3.%, 1, 227.°,334.°¢ 762.°, 1, CC), «bons costumes»
(280.°,2,282.°, 1, 334.°,340.°, 2 ¢ 2186.° CC), «alteragdo anormal das cir-
cunstanciasy» (art. 437.° CC), «justa causa» (461.°, 1, ¢ 1170.°, 2, CC),
«motivo ou caso de for¢a maior» [321.° e 1072.°, 2, ¢), CC], «questao de
particular importancia» (1091.°, 2, CC), «ruptura definitiva do casamento»
[art. 1781.° ¢), CC], «tempo ttil» (art. 1162.° CC), «utilizagdo impru-
dentey [art. 1135.°, d), CC], «interesse do menor» (art. 1905.°, 1 e 2 CC),
«interesse dos filhos» (art. 1878.°, 1, CC), «superior interesse da crianga»

Normas Constitucionais Programadticas, Coimbra Editora, Coimbra, 1982: 435, ss., ANTONI0O MANUEL DA
Rocua e Menezes Corbero, Da Boa Fé No Direito Civil, Vol. 11, Almedina, Coimbra, 1984:1176, ss., e
Pepro Pais pe Vasconceros, Contratos Tipicos, Almedina, Coimbra, 1995:392, ss.

(33)  Viro Veiuzy, Le Clausole Generali..., op. cit.: 1X.

(®%)  MicueL Texera pE Sousa, Introdugdo ao Direito, Almedina, Coimbra, 2018: 307, nota 19.
Nesta obra encontram-se referéncia a categoria de conceitos indeterminados nas seguintes paginas:
136, 266, 305, 307, 325, 334, 335, 341, 451 e 459.
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(1974.°1, CC)(®9), sem explicar a razdo pela qual decidiu adoptar uma for-
mula linguistica diferente para classificar algo que muitos outros autores
antes dele classificaram como cléusulas gerais.

De entre os restantes autores que aceitam falar em clausulas gerais e
para quem tal faz doutrinariamente sentido, hd os que entendem que se
trata tdo-s6 de um outro nome que se da aos conceitos indeterminados,
estes caracterizados por serem «conceitos moveis e elasticos, aptos a rece-
ber as influéncias evolutivas da vida social» tais como as nog¢des de dolo,
culpa, fraude, abuso, dano, justo preco, justa indemnizagdo, cumprimento
exacto, soma excessiva, diligéncia de um bom pai de familia, etc.(3°), e
outros que vao mais além e introduzem aquela expressdo na dogmatica
juridica.

Pertencem ao primeiro grupo Rui Moura Ramos, quando a propdsito
do conceito de ordem publica internacional escreve tratar-se «de um con-
ceito indeterminado ou clausula geral porquanto permite tomar como
certo as circunstancias particulares do caso concreto transferindo para o
juiz a tarefa de concretizar a disposi¢do legal no momento da sua aplica-
¢do, o que ¢ caracteristica dos sectores abertos do direito»(37) e José de
Oliveira de Ascensdo, quando, ao versar os diferentes processos de indivi-
dualizacdo na aplicagdo da norma, alude, sem distinguir, a «preceitos inde-
terminados ou clausulas gerais», o que acontece, v.g. quando se fala em
«justo impedimento», «fraude» ou em «diligéncia normal»(3%). Nestes
autores ha, pois, uma sobreposicdo entre as duas figuras.

S6 o segundo grupo reconhece autonomia dogmatica a categoria das
clausulas gerais. Sem caracter de exaustividade, citem-se a respeito

(3)  Ibidem: 136, 266 ¢ 306/307.

(3¢)  Inocincio Gawao TeLLes, Introdugdo ao Estudo do Direito, 1.° Vol., 11.* ed, Coimbra Edi-
tora, Coimbra, 2000: 461.

(*7)  Rur Moura Rawmos, “STJ (1.* sec¢@o), Acordao de 14 de Margo de 2017 (Reconhecimento
de sentenca arbitral estrangeira e ordem publica internacional)”, Revista de Legisla¢do e de Jurispru-
déncia, ano 146 (2016-2017): 290.

(®%)  Josk pe OLiveira DE AscensAo, O Direito, Introdugdo e Teoria Geral, Uma perspectiva
Luso-Brasileira. 10.* ed., Almedina, Coimbra, 1997: 238. Este autor dedicou, mais proximo de nos,
um artigo as clausulas gerais — “Um direito de clausulas gerais? Sentido e limites”, Revista do Pro-
grama de Pés-graduagdo em Direito da UFC, 33.2,2013 —, que diz serem «polos ou critérios norma-
tivos de valoragdo, que presidem a interpretagdo e aplicagdo de regras juridicas. Sao elementos que
injetam sentido e substancia na ordem normativa, de modo a enriquecé-la, para se tornar uma ordem
valorativa mesmo quando ndo ha mudanca de leis. Podemos dizer que constituem ainda preceitos,
mas ndo sdo regras como as outras, e muito menos c/dusulas. Nao pautam um tipo de relagdo, antes
presidem a interpretacdo e sobretudo a aplicac@o das regras juridicas, introduzindo sentido e substan-
cia na aplica¢@o» (p. 302), ndo as distinguindo dos conceitos indeterminados, a que ndo faz qualquer
alusao.
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J. Baptista Machado, Miguel Nogueira de Brito e Marcelo Rebelo de
Sousa/Sofia Galvao.

Baptista Machado caracteriza as cldusulas gerais pela sua «maior
abertura [em relagdo a regulamentagdo casuistica], que alarga o seu campo
de aplicacdo, deixando bastante indefinidos os casos a que vira a aplicar-
-sen(39).

Este autor ndo caracteriza as clausulas gerais no confronto com os
conceitos indeterminados, que diz serem «carecidos de preenchimento
valorativo» — como os de «boa fé», «bons costumes», «ordem publicay,
«interesse publicoy», «justa causa», «motivo justificado», «diligéncia exi-
givel», «prazo razoavel», «facilidade do transito», «caso de urgéncia»,
«actividade perigosa» — «assim como aquelas conotac¢des dos enunciados
legais que remetem para dados e regras da experiéncia com um conteudo
flexivel» — como, p. ex. os conceitos de «uso do trafico», «coisas fungi-
veis [...], etc.»(??), mas sim em contraposi¢do com a regulamentacdo
casuistica.

A indeterminagdo, para Baptista Machado, parece ser o resultado da
utilizagdo de conceitos carecidos de valoragao. Todavia, ¢ um dado adqui-
rido que os conceitos juridicos t€ém uma ineliminavel margem de indeter-
minagdo, pelo menos enquanto pertencentes a linguagem ordinaria e nao a
da técnica ou da ciéncia(*!).

Por isso, 0 tnico critério para atribuir a qualificagdo de clausula geral
a um conceito juridico € para Baptista Machado, se ndo erro, um critério
quantitativo: seriam clausulas gerais aqueles conceitos indeterminados
«com maior abertura» em relagdo as «normas em que se adopta o pro-
cesso casuistico da tipificagdo das diversas situagdes a regular(42).

Mas se assim €, as clausulas gerais s6 se distinguem das outras
expressdes linguisticas juridicamente relevantes sob um perfil quantita-
tivo, o que ndo serve verdadeiramente para as diferenciar.

Como observa Claudio Luzzati, a vaguidade ¢ uma questado de limi-
tes. Um termo diz-se vago sé nos casos limite (borderline cases), nos
casos onde surge uma zona de penumbra ou de meia-luz. Quando se pode
dizer que uma pessoa ¢ careca? Quando se pode concluir que um monte de

(3% J. Bapmista Macnabo, Introdugao ao Direito e ao Discurso Legitimador, Almedina, Coim-
bra, 1983: 116.

(*9)  Ibidem: 114.

(*1)  Riccarpo Guastini ensina-nos que o direito ¢ duplamente indeterminado: a indeterminagao
atinge o ordenamento enquanto tal e, por outro lado, cada uma das suas componentes, ou seja, cada
uma das suas normas, Prima Lezione Sull interpretazione, Mucchi Editore, Modena, 2019:21.

(#)  Ibidem: 116.
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areia deixa de ser monte? Como nao existe um cabelo critico que discri-
mine a calvicie da ndo calvicie, nem um grio critico que separe o monte do
ndo monte ndo se pode recorrer a um critério quantitativo para diferenciar
as clausulas gerais dos restantes conceitos elasticos(*?).

Manifestamente influenciado por Baptista Machado, Nogueira de
Brito entende as clausulas gerais como mera técnica de expressdo de pro-
posicdes juridicas que pode actuar através quer de conceitos determinados,
quer de conceitos indeterminados: «o trago distintivo da clausula geral
consiste, pois, na respectiva oposi¢cdo a uma regulamentagao tipificada e
fechada, caracterizando-se por uma grande abertura, deixando indefinidos
0s casos a que vira a aplicar-se»(*4).

Uma ultima palavra para Marcelo Rebelo de Sousa/Sofia Galvao.
Estes autores distinguem clausulas gerais e conceitos indeterminados —
ambos com igual fun¢do de assegurar «<uma maior maleabilidade na com-
preensao da realidade de factos mutaveis, propiciando uma maior durabili-
dade do Direito, que deixa de precisar de ser alterado com frequéncia para
se adaptar ao devir social» —, por as primeiras ndo facultarem critérios de
interpretacdo, ao invés dos segundos «que ainda propiciam alguns critérios
interpretativos»(#9).

4. O artigo 547.° ndo enuncia um principio nem acolhe
um conceito juridico indeterminado; formula uma
clausula geral

As clausulas gerais ndo sdo conceitos de direito positivo, ndo tém o
seu conteudo especificado em qualquer texto de origem legislativa, nem
nestes textos sdo mencionadas. Trata-se de uma categoria da linguagem
doutrinaria.

O mesmo nao se pode dizer acerca de uma outra categoria, a de prin-
cipio, utilizada com frequéncia nos textos legislativos.

(#)  Craupio Luzzar “Clausole generali e principi. Oltre la prospetiva civilistica”, Principi e
Clausole Generali Nell * Evoluzione Dell" Ordinamento giuridico, (a cura di Giovanni D" Amico),
Giuffre Editore, Milano, 2017: 23.

(**)  Micuer NoGuera be Brito, Introdugdo ao Estudo do Direito, AAFDL Editora, Lisboa,
2017: 314.

(*5)  MarceLo ReseLo pe Sousa e Soria Gawvao, Introdugdo ao Estudo do Direito, 5.* ed.,
Lex, Lisboa, 2000: 72. Estes autores ddo como exemplo de conceito indeterminado a «base do
negocio».



A ADEQUACAO FORMAL: O FIM DE UM PRINCIPIO 227

Foi com esta categoria, que constava, recorde-se, na epigrafe do ante-
rior art. 265.°-A, que o legislador de 95 e a doutrina que depois se debru-
cou sobre aquele preceito passou a involucrar a adequacao formal.

Estou firmemente convencido de que erigir a adequagao formal em
principio €, mais do que estéril, prejudicial.

A adequagdo so poderia confundir-se com um principio se se atri-
buisse significado distintivo a caracteristica da indeterminacdo, comum a
ambos os casos. Mas como ja vimos, nao ha normas absolutamente vagas
nem normas absolutamente precisas. Todas os conceitos juridicos sdo
necessariamente indeterminados. Como observa Claudio Luzatti «qual-
quer norma ¢€ vaga até certo ponto»(*°). Por outro lado, ndo existe critério
incontestavel para estabelecer quando uma norma ¢ «muito vagay.

Sao particularmente elucidativas as seguintes palavras daquele autor
italiano: «[...] as clausulas gerais mesmo podendo fazer parte de um prin-
cipio, ndo transformam automaticamente num principio as normas que as
contém. As normas que compreendem uma clausula geral sdo normas
sobre normas, tal como os principios, mas uma coisa € remeter para outras
normas para integrar a norma de partida (pense-se ao senso comum de
pudor ex art. 529.° c.p.) e uma outra é ao invés referir-se a uma outra
norma para a justificar. E a mim parece-me que sé este Gltimo caso diz res-
peito aos principios»(*7).

A adequacao formal ndo tem qualquer fungdo justificativa e nao é uma
norma abstracta sobre outra norma abstracta. Quando muito ¢ uma norma
abstracta sobre uma norma concreta: a criada pelo juiz para o caso sujeito.

De outro ponto de vista, as clausulas gerais nao sao principios se com
tal termo se quiser aludir as normas-base do sistema, ou de uma parte deste,
que sdo as que permitem que o sistema possa subsistir como ordenamento
efectivo das relagdes de vida de uma determinada sociedade; ndo sdo prin-
cipios se se quiser mencionar as normas-guia, entendidas no sentido em que
indicam a orientagdo ético-politica em que determinado sistema se insere,
servindo assim para o caracterizar do ponto de vista ideologico.

Nao creio que haja dificuldade em perceber que a norma do art. 547.°
ndo constitui fundamento de um conjunto de normas (quando muito de uma
outra norma) nem qualquer trave-mestra onde se apoiem outras normas.

Admitindo que ndo ¢ um principio, a norma do art. 547.° também nao
pode considerar-se um conceito indeterminado.

(4¢)  Craupio Luzzari, Principi e Principi, La genericita nel diritto, G. Giapichelli Editore,
Torino, 2012:34.
(*7)  Ibidem: 36.
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Salvatore Patti lembra que na doutrina alema tem sido proposta deli-
mitacdo dos conceitos juridicos indeterminados com referéncia a presenga
ou ndo, na norma, de um «nucleo conceitualy (Begriffskern). «As normas
que contém conceitos juridicos indeterminados possuem o acima mencio-
nado nticleo conceitual (determinado) e este estd acompanhado de ulterio-
res termos de contetido indeterminado: so estes Gltimos necessitam de con-
cretizagdo. No caso das clausulas gerais, pelo contrario, nota-se inclusive a
falta do ntcleo conceitual e esta ao invés presente a remissdo para concei-
tos ndo juridicos, sobretudo de natureza moral. Os exemplos mais signifi-
cativos s30 os da boa fé (§ 242 BGB); de bons costumes (§ 138 BGB), de
equidade (Billigkeit) entendida como justica do caso concreto, assim
como, o de “confianca” (Vertrauen).

Nestes casos a indetermina¢@o nio respeita somente um ou mais
“termos” que acompanham o nucleo conceitual todavia existente e indi-
vidualizavel, mas sim a norma na sua inteireza, abragando o inteiro
espectro conceitual, caracterizado pelo mais elevado grau de abstrac-
¢ao(*).

Mesmo sabendo-se que nao ¢ facil distinguir um termo indetermi-
nado de outro igualmente indeterminado, também na doutrina italiana ou
espanhola, se distinguem os conceitos indeterminados sticto sensu das
clausulas gerais.

Sao varias as teorias a esse respeito. Para uns, aqueles primeiros con-
ceitos conservam um nucleo de significado juridico suficientemente deter-
minado, o que ndo ocorre nas clausulas gerais, que se esgotam na remissao
para conceitos extra-juridicos(*).

Uma outra corrente observa que no caso dos conceitos indetermina-
dos a indeterminac¢do permanece a um nivel exterior, ou seja relativa a téc-
nica de formulag@o do conceito, o que ndo ocorre com as clausulas gerais
que carecem do preenchimento do seu contetido(*?).

(*8)  Sawvarore Parti, Ragionevolezza e clausole generali, seconda edizione, Giuffre Editore,
Milano, 2016: 66/67.

() Fasrizio b1 Marzio, “Ringiovanire il diritto? Spunti su concetti indeterminati e clausole
generali”, Principi e Clausole Generali Nell *~ Evoluzione Dell" Ordinamento giuridico..., op. cit.:
129 e La ricerca del diritto, Editori Laterza, Bari-Roma, 2021: 88, ss. Sobre a diferenga entre clausu-
las gerais e conceitos indeterminados, na literatura de expressao castelhana, Agustin Luna Serrano,
Las normas que acogen conceptos eldsticos o formulaciones abiertas, Dykinson, S.L, Madrid,
2019: 161, ss.

(39) O exemplo dado por Fabrizio di Marzio de conceito indeterminado com o sentido do
texto & motivo legittimo que autoriza, em conformidade com o art. 1206.° CC, o credor a recusar o
cumprimento, «salientando tratar-se de uma féormula que sintetiza o conjunto das regras legais em
matéria de incumprimento cuja desatengao integra o motivo legitimo em questaoy.
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Uma terceira corrente remete para a técnica legislativa (recurso nas
clausulas gerais a um método descritivo de grande generalidade, que
abraca um numero indefinido de casos através de uma descri¢cdo unitaria
da factispécie).

Para uma quarta corrente, os conceitos indeterminados identificam-se
no contexto de uma factispécie ao passo que as clausulas gerais ja seriam
normas por inteiro.

Uma quinta corrente separa os conceitos que implicam, simples-
mente, valoragdes dos que implicam a identificagdo de uma verdadeira e
propria regra de conduta de natureza extra-legal.

Finalmente, uma sexta corrente caracteriza as clausulas gerais como
normas de ac¢do, que podem dar lugar, em relacdo ao conflito a resolver
mediante a respectiva concretizagdo, ao nascimento de direitos autonomos
ou a extingdo de obrigacdes. Por sua vez, os conceitos indeterminados
seriam normas de fim que encerram um proposito, um dever de dar lugar a
um certo estado de coisas(®!).

Nao me parece ser necessaria grande reflexdo para afastar a proposi-
cdo contida no art. 547.° da categoria dos conceitos indeterminados. Nela
nao se pode identificar um nucleo conceitual versus um halo periférico,
este carecido de preenchimento valorativo, mas sim uma norma por
inteiro, que remete para uma norma concreta a criar pelo juiz. Do aplica-
dor exige-se mais do que a determinagdo da amplitude normativa ou do
que a identificacao dos pressupostos de facto da norma.

Pode entdo afirmar-se que o art. 547.° acolhe uma cldusula geral?

Depende do ponto de vista e da definicao de clausula geral que adop-
tarmos. Para Vito Velluzi, uma clausula geral ¢ um termo ou sintagma do
discurso juridico. Para este autor, «a cldusula geral ¢ um termo ou sin-
tagma de natureza valorativa caracterizado pela indeterminagdo, cujo sig-
nificado de tal termo ou sintagma s6 é determinavel (ou dito de outra
forma as condi¢des de aplicagdo do termo ou sintagma sé sao individuali-
zaveis) recorrendo a critérios, pardmetros de juizo, internos e/ou externos
ao direito entre si potencialmente concorrentes»(2).

J& para outro autor italiano, M Libertini, as clausulas gerais sdo verda-
deiras normas que ele define da seguinte forma: «sdo normas, contendo
expressoes indeterminadas, que individualizam situacdes de conflito entre
interesses igualmente tutelados pelo ordenamento e delegam no juiz a deter-
minacao do critério de ponderagao de tais interesses, que devera ser aplicado

(°')  AgustiN Luna Serrano, Las normas..., op. cit.: 162.
(52)  Viro VeLuzy, Le clausole generali. .., op. cit.: 88.
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no caso concreto, na sequéncia de uma constatagdo da situa¢ao concreta de
conflito e de valoragdo comparativa dos interesses em jogo»(>).

Se adoptarmos a definicdo de Velluzi, a adequacao formal ndo ¢ uma
clausula geral porquanto se formaliza através de uma disposi¢ao e nao de
uma locu¢ao(**). Nao ¢ um sintagma ou um fragmento do discurso juri-
dico, mas uma disposi¢cdo. Ja em relacao a defini¢do de Libertini, encon-
tramos uma ideia que importa aprofundar e que se pode estender a adequa-
¢do formal: a ideia de delegacdo no fabrico de normas.

Deve-se a Luigi Mengoni a tese de que «as clausulas gerais ndo sdo
nem principios dedutivos, nem principios de argumentagao dialéctica, mas
concedem ao juiz uma medida, uma directiva para a procura da norma de
decisdo: sd3o uma técnica de formagao judicial da regra a aplicar ao caso
concreto, sem um modelo de decisdo pré-constituido por uma factispécie
normativa abstracta»(®); «de normas de remissdo (para outras normas), tal
como eram concebidas na origem, as clausulas gerais transfiguraram-se
em normas de directiva, que delegam no juiz a formagdo da norma (con-
creta) de decisdao vinculando-o a uma directiva expressa através da refe-
réncia a um standard social»(3°).

Pois bem: o art. 547.° involucra a delega¢@o ao juiz do poder/dever de
criar a tramitagdo processual que melhor se adeque as especificidades da
causa, tendo presente o escopo de um processo equitativo; mas tal direc-
tiva ndo se exaure na prossecugao de um escopo, antes indica uma conduta
que o magistrado deve ter para concretizar a forma processual que melhor
se ajuste ao caso e as particularidades de que se reveste.

O juiz, a partir de uma norma que acolhe uma formulagao aberta, ¢ cha-
mado a participar na formulagdo de uma norma adequada ao caso. Ou dito
de outro modo: o legislador atribui ao juiz o poder de levar a cabo, mediante
a procura de elementos externos a propria norma, a tarefa de «inventar» a
regra concreta mediante a aplicacao da qual pode resolver o caso particular.

Em resumo: a adequacgdo formal deve ser considerada uma clausula
geral e ndo um principio ou um conceito juridico indeterminado.

(*3)  Pieruict Chiassont, “Las clausulas generales entre teoria analitica y dogmatica juridica”,
Revista de Derecho Privado, n.° 21 (Julio-Diciembre de 2011):98. Este autor entende que a discussao
entre os seguidores de Velluzi e os apoiantes da tese de Libertini ¢ intitil, porquanto as clausulas gerais
apresentam-se como disposi¢des ou normas ou como locugoes.

(°**) Chiassoni opina que um aparelho conceptual analitico devia distinguir, pelo menos, as
seguinte quatro coisas: a) As clausulas gerais — locugées; b) As clausulas gerais — disposi¢ées; c) As
clausulas gerais — normas explicitas, d) As clausulas gerais — normas implicitas.

(**)  Luict Mencon, “Spunti...”, op. cit.: 172.

(5¢)  Idem.
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5. A adequacio: sentido e limites

Prescreve o art. 547.°, sob a epigrafe adequacao formal: o juiz deve
adotar a tramitagdo processual adequada as especificidades da causa e
adaptar o conteudo e a forma dos actos processuais ao fim que visam atin-
gir, assegurando um processo equitativo.

Esta norma refere-se quer a ordenacdo formal dos actos, quer a ade-
quagdo da forma dos actos processuais esta segundo uma ideia de econo-
mia processual e de instrumentalidade de meio ao fim que ja consta do
art. 131.°, 1. Agora s6 nos interessa considerar o primeiro aspecto.

O art. 547.° encontra-se inserido num capitulo referente as disposi-
¢Oes gerais das formas do processo, logo a seguir a um outro que divide
aquelas formas em forma comum ou especial, consoante se aplique aos
casos expressamente designados na lei, a segunda, ou a todos os casos a
que ndo corresponda processo especial, a primeira.

A determinagdo das formas de processo pode, em tese, ser deixada as
partes, ao juiz ou reservada ao legislador.

A nossa lei ndo permite que sejam as partes a determinar as formas
judiciais. O nosso sistema ¢ misto: misto de processo rigido, em que a
sequéncia de actos em que o processo se traduz ¢ determinada por lei, e de
processo maleavel, em que essa sequéncia ¢ determinada pelo juiz(®7).

Ao sistema da liberdade das formas processuais, por muitos pensada
como ideal, contrapds-se e impds-se desde ha muito, por uma razao de cer-
teza, o sistema da legalidade, de acordo com o qual a actividade que con-
duz a um pronunciamento judicial, para ter eficacia juridica, deve ser
desenvolvida no modo e com a ordem que o direito processual, de forma
geral e abstracta, prescreve.

Porém, perante uma recorrente degenerescéncia formalistica do pro-
cesso, entre o sistema da legalidade e da liberdade, introduziu-se um ter-
ceiro sistema, chamado por Piero Calamandrei disciplina judicial da
forma, «de acordo com o qual as formas processuais ndo seriam deixadas
sem disciplina ao arbitrio das partes, mas seriam sujeitas em qualquer pro-
cedimento as especiais regras fixadas caso a caso pelo proprio juiz perante
o qual o procedimento se inicia»(%®).

Este sistema ndo se confunde com as chamadas técnicas de adaptabi-
lidade do processo as exigéncias da causa que se traduzem numa «combi-

(37)  Joao pe Castro MenbEs, Direito Processual Civil, 1 Vol., AAFDL, 1997: 40.
(°%)  Piero Caramanprel, Istituzioni di Diritto Processuale Civile secondo il nuovo codice,
Cedam, Padova, 1941: 180.
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nacdo do principio da legalidade com o da pluralidade das formas: o juiz
e as partes devem seguir, por regra, as formas estabelecidas na lei, mas
podem escolher caso a caso entre os varios tipos que a lei deixa a sua dis-
posigaon(%?).

Perante um caso concreto, por exemplo, uma ac¢ao proposta, distri-
buida e autuada como processo especial de revisdo de uma sentenca de tri-
bunal estrangeiro, o juiz, para aquilatar a correc¢do da forma processual,
deve seguir os seguintes passos: 1.° verificar, no coédigo de processo civil
(sobretudo no Livro V-Dos processos especiais, arts. 878.°a 1135.°) e em
legislacao avulsa, se algum dos processos ai consagrados corresponde ao
caso sujeito; 2.° se concluir pela positiva, o processo tramitard de acordo
com a forma escolhida; 3.° se concluir pela negativa, corrigira o erro ex
art. 193.°, 3, e a accdo passara a tramitar sob a forma comum(®). Esta acti-
vidade deve ser agora articulada com o disposto no art. 547.° que se integra
na aludida disciplina judicial da forma.

Esta norma nao pode ser entendida como tendo acolhido uma terceira
via processual ao lado da especial e da comum, de tal modo que o juiz se
sinta obrigado a previamente excluir a adequag@o para poder prosseguir o
processo sem nulidades que o invalidem. Nao reputo, pois, correcto, que
se saneie 0 processo quanto a adequagdo processual.

A lei diz que o juiz deve adotar a tramitagdo processual adequada.
Adotar significa escolher, decidir-se por, dar preferéncia a, por em pratica,
aplicar, etc. Adotar ndo ¢ adaptar, que significa algo diferente, isto &, ajus-
tar ou acomodar uma coisa a outra, dar nova apresentacdo a uma coisa ja
existente, ajustar ou acomodar duas entidades.

Quer isto dizer que o juiz ndo esta sujeito, na concretizagdo do
art. 547.°, a qualquer tramitagdo preestabelecida, podendo construir a tra-
mitacdo que entenda que, perante os dados factuais e os ditames de um
processo equitativo, melhor se adapte a accdo em concreto. Mas tal ndo

(%%)  Ibidem: 223. Constituem exemplos desta técnica: no direito francés prevéem-se trés tra-
mitagdes diferentes dos processos pendentes em primeira instancia: o presidente pode remeter a causa
de imediato para a audiéncia, se considerar que esta pronta para uma decisdo de mérito (art. 778.°
c.p.c.); se tal ndo suceder segue-se a instruction devant le juge de la mise en état (art. 779.°); em casos
de urgéncia, pode seguir-se a via do procédure a jour fixe (arts. 840.°, ss.); no direito alemao, o presi-
dente do tribunal tem a faculdade de optar pelo tratamento oral da causa numa audiéncia preliminar ou
por um procedimento escrito preparatério [§ 272 (2) ZPO]; no direito inglés, o juiz pode fazer o pro-
cesso percorrer trés circuitos (tracks) diferentes: small claim track, fast track e multi-track.Ora todas
estas figuras estdo fora da adequagdo formal e com elas nao se confundem. Nestes casos ¢ o proprio
programa cogente que incorpora os varios caminhos.

(99)  Jost Argerro pos Reis, Codigo de Processo Civil anotado, Vol. 11, Coimbra Editora, Coim-
bra, 1949:284, ss.
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exclui que adapte aquela tramitacdo, como se o processo fosse uma espé-
cie de LEGO, constituido por pecas desmontaveis, que se voltam a encai-
xar umas nas outras, depois de desmontadas, numa nova combinacao.

Como refere Teixeira de Sousa, «as hipdteses de utilizagdo do poder
de adequacdo formais sdo inimeras, quer no ambito mais alargado de
substitui¢do da tramitagdo legal, quer no ambito mais restrito de mera
adaptacdo dessa tramitag@o. Efectivamente, o poder de adequagao formal
permite a construg@o, em bloco, de uma tramitagao alternativa para o pro-
cesso (arquitectando quer um processo mais complexo, quer um processo
com caracteristicas de sumariedade ou até mesmo de urgéncia), mas tam-
bém possibilita a mera adaptacdo de alguns aspectos da tramitacao
legal»(°).

O significado do enunciado normativo afasta-nos da logica tradicio-
nal da subsuncdo. Se fosse determinado o contetdo da regra juridica, a
aplicacdo da norma implicaria a operagao da subsun¢do do caso concreto
na previsao abstracta e geral. O art. 547.°, ao invés, inverte completamente
aquela logica subsuntiva: ndo ¢ a ac¢do concreta que € subsumida no
art. 547.°, ¢ a constituicao da forma adequada as peculiaridades da causa
que serve de contetido e concretiza a norma legal. Ou dito de outro modo:
ao passo que no caso das regras casuisticas ordinarias ha lugar, silogistica-
mente falando, a uma premissa maior constituida pela norma e uma pre-
missa menor constituida pelo facto sujeito a julgamento, no caso do
art. 547.° a ordem inverte-se, de tal modo que «a proposi¢do normativa
considerada oferece unicamente ao juiz um inicial ponto de referéncia (um
starting point, como dizem os ingleses) de que partir para que logo lhe
sirva de “presilha” (de Aufhdinger, segundo expressdo dos alemaes) da
regula iuris de formagdo judicial na base da qual o caso a julgar tenha a
oportuna solugao»(%2).

Importa também separar a adequagao da jurisdi¢ao de equidade. Bap-
tista Machado distingue o “ius strictum” do “ius aequum”, sendo este
ultimo a parte dos conceitos indeterminados e das cldusulas gerais, e Mar-
celo Rebelo de Sousa e Sofia Calvao dao como exemplos paradigmaticos
de clausulas gerais a boa fé ¢ a equidade.

Ora se Engish fala do «Direito equitativo» (jus aequum) a propdsito
daqueles «conceitos desvinculantes»(°?) e se Canaris, citando Wilburg,

(1)  MicueL Teixera DE Sousa, “Apontamento sobre o principio da gestdo processual no novo
Codigo de Processo Civil”, Cadernos de Direito Privado, 43, pp. 11/12.

(2)  AgustiN Luca SerraNo, Las normas. .., op. cit.: 224.

(%) Kare Excisn, Introdugdo ..., op. cit.: 234.
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refere que as clausulas gerais sdo sempre caracterizadas como «pontos de
erupcao da equidade»(®), a verdade € que as clausulas gerais e os concei-
tos indeterminados operam segundo modalidades diversas da equidade.

Podemos diferenciar a equidade substitutiva da equidade «integra-
tivay ou supletiva(®®). A equidade substitutiva € a que se encontra prevista
no art. 4.° do CC e que implica a «atribui¢do ao juiz do poder de se afastar
das previsdes normativas expressas», até «substituir integralmente a apli-
cacdo da norma com uma auténoma decisdo equitativay ().

A equidade «integrativa» ou supletiva, por sua vez, estd contemplada
nos arts. 72.°, 2; 283.°, 1; 339.°, 2; 400.°, 1; 437.°, 1; 462.°; 494.°; 496.°, 3;
566.%, 3; 812.°,1; 883.%,1;992.°, 3; 1158.°, 2; 1215.°, 2 ¢ 1407.°, 2, do CC,
normas nas quais o recurso a equidade cumpre a fungao de «atribuir ao
juiz o poder de completar a norma positiva recorrendo a valoragao equita-
tiva para definir aspectos particulares da relagdo controvertida»(®7).

Apesar de na equidade substitutiva o legislador recorrer a técnica das
clausulas gerais(®®), a equidade ndo ¢ uma clausula geral: «enquanto a
equidade autoriza o juiz a encontrar a regra especifica em fun¢do da pecu-
liaridade do caso concreto, as clausulas gerais incumbem-no, pelo contra-
rio, de extrair do dado social regras gerais (de conduta) a partir do caso
concreto»(%9).

A adequacido processual esta essencialmente delimitada pelo pro-
cesso equitativo. Como lembra Rui Pinto, «o principio geral do processo
equitativo previsto no n.° 4 do art. 20.° CRP ¢ o alfa e omega do dever de
adequagdo formal»(7%). A norma constitucional prevé que «todos tém
direito a que uma causa em que intervenham seja objecto de decisdo em
prazo razoavel e mediante processo equitativo». A partir deste dado posi-
tivo € possivel densificar a nogdo de processo equitativo. A este proposito

(%) Craus-WiLneLm Canaris, Pensamento Sistematico e Conceito de Sistema na Ciéncia do
Direito, Fundagdo Calouste Gulbenkian, Lisboa, 1989:142.

(%5)  Roserto MarTiNo, I Giudice e L 'Equita, Tra ética, diritto positivo e Costituzione, Cacucci,
Bari:1 ss. GiroLamo MonteLEoNE, Manuale di Diritto Processuale Civile, Vol. 1, 7.* ed., Milano-
-Padova, 2015: 250.

(%) Roserro MartiNO, ibidem: 9.

(°7)  Idem.

(%%) A equidade substitutiva, diz Martino, resolver-se-ia no recurso a elementos extrajuridicos
para colmatar o espago vazio deixado pelo legialador, ibidem: 13.

(99)  Piera Campanerra, “Clausole generali e obblighi del prestatore di lavoro”, Clausole Gene-
rali e Diritto del Lavoro, Atti delle giornate di studio di diritto del llavoro, 20-30 maggio 2014, Giuffre
Editore, Milano, 2015:223.

(%) Rui Pinto, Notas ao Cédigo de Processo Civil, Vol. 11, 2.* ed., Coimbra Editora, Coimbra,
2015: 6.
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¢ partilhada a opinido que evidencia que a jurisprudéncia do Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem e os instrumentos de direito internacional
vinculativos do Estado Portugués — art. 10.° da Declara¢do Universal dos
Direitos do Homem, art. 14.° do Pacto internacional sobre direitos civis e
politicos, art. 6.° da Convengdo europeia para a salvaguarda dos direitos do
homem ¢ das liberdades fundamentais, art. 47.° da Carta dos direitos fun-
damentais da Unido Europeia — integram pontos de referéncia obrigatd-
rios para delinear correctamente os contornos do processo equitativo.

O citado nimero do art. 20.° CRP separa «prazo razoavel» de «pro-
cesso equitativoy. O propoésito ndo ¢ assegurar o prazo razoavel sem com-
prometer o processo equitativo, mas assegurar a contencao dos tempos
processuais sem comprometer a qualidade da jurisdi¢ao, ja que ndo ha pro-
Cesso equitativo sem prazo congruo.

Mas um processo equitativo ndo se esgota nesta dimensdo. No
ambito da referida jurisprudéncia e dos mencionados instrumentos, tem-se
entendido que integram a nog¢ao de processo equitativo o principio do con-
traditorio, da igualdade das partes, da licitude da prova, da terzieta e
imparcialidade do juiz, da motiva¢do das decisoes e da publicidade das
audiéncias(’").

Todos estes principios devem ser respeitados na tarefa de adequagao.
Parece-me que apenas os dois primeiros poderdo levantar objecgdes e difi-
culdades praticas, razao pela qual apenas em relagdo a eles farei algumas
observacoes.

A primeira objec¢do que se pode levantar a adequagdo, entendida no
seu mais amplo sentido, é que esta nunca pode «cortar as unhas» ao con-
traditorio, mesmo que a pretexto de atalhar os tempos do processo. Dito de
outra forma: nunca por nunca ser a agilizagdo do processo pode conduzir
ao afastamento da audiéncia prévia, por conduzir a indefesa. Ou ainda: o
processo equitativo subtrai ao juiz qualquer escolha discricionaria acerca
do «quando» e do «como» do contraditorio.

Nao me parece que os dados positivos conduzam a esta posiga@o tdo
rigida, sem prejuizo de bem se saber que sem contraditorio ndo ha pro-
cesso € que sem processo ndo ha jurisdigao.

Particulares interesses e exigéncias praticas induzem a que, em deter-
minados processos, o contraditério seja organizado de modo diverso do
que ocorre com o processo declarativo comum(7?).

(™) Jost Lesre pE Frermas, Introdugdo ao Processo Civil, 3.* ed., Coimbra Editora, Coimbra,
2013:123.
() Giroramo MonteLeone, Compendio di Diritto Processuale Civile, Cedam, Padova, 2001: 92.
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O contraditério ndo ¢, nem tem de ser, sempre prévio. Ha muito que a
doutrina trabalha com outras modalidades, designadamente com o contra-
ditorio diferido e com o contraditério eventual.

Na verdade, o mecanismo técnico utilizado pelo legislador pode, nes-
tes casos, ser de trés tipos:

i) O proprio juiz de que dimana a decisdo sem ter previamente
ouvido a parte contraria, deve provocar o contraditorio, dando
vida a um procedimento que se conclui com a confirmacao ou
revogacgdo da decisdo.

ii) A parte que obteve a decisdo favoravel deve dar inicio, em prazo
peremptorio, ao procedimento contraditério pleno.

iii) A parte contra a qual foi emitida a decisdo sem a sua prévia audi-
¢do deve deduzir oposi¢do, em prazo peremptorio, instaurando
um procedimento com contraditorio pleno(73).

O mecanismo da alinea iii) foi utilizado pelo legislador no art. 388.°
da reforma de 95/96, nos procedimentos cautelares quando o requerido
nao tivesse sido ouvido antes do decretamento da providéncia. Neste caso,
0 juiz proferia uma decisdo provisoria, e, perante o contraditorio subse-
quente, o juiz proferia nova decisdo, que constituia complemento ou parte
integrante da inicialmente proferida (art. 388.°, 2).

Nao ha noticia de que tal procedimento tenha sido criticado por violar
a Constituicao. Ora, se se admite este regime para a tutela cautelar, que
afecta de forma grave a esfera juridica do requerido, ndo se compreende
nem se justifica veda-lo na tutela ndo cautelar cujo impacto na esfera juri-
dica dos particulares € menor.

Nao me parece que seja de afastar a adopgao de uma «técnica de
antecipag¢do da tutelay cada vez mais usada nos ordenamentos proces-
suais, quer da civil law quer da common law(").

(*)  Giovannt Verpe, Profili del Processo Civile, 1. Parte Generale, 6.* ed., Jovene Editore,
Napoli, 2002. No mesmo sentido, Seraio La Cuina, Diritto Processuale Civile, Le Disposizione
Generali, Giuffr¢ Editore, Milano, 1991: 540, ss., ANprea Proto Pisani, Lezioni di Diritto Proces-
suale Civil, quarta edizione, Jovene Editore, Napoli, 2002: 207, ss., € Romano VAccareLLA, Lezione
sul processo civile di cognizione, Il giudizio di primo grado e le impugnazioni, Zanighelli,
Bologna, 2006: 14.

(%) Danier Mrtiniero, Antecipazione Della Tuttela, Dalla Tutela Cautelar Alla Tecnica Antici-
patoria, G. Giappichelli Editore, Torino, 2013:52, ss. No nosso ordenamento sdo exemplos desta ante-
cipagdo a possibilidade de nos procedimentos cautelares se dispensar a ac¢ao principal, conferindo
definitividade a decisdo cautelar (inversdao do contencioso do art. 369.°) e a tradicional condenagao in
Sfuturum do art. 557.° que antecipa a tutela que o credor deveria obter mais tarde se tivesse de aguardar
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Nao ha assim razao para no caso sujeito invocar o contraditorio como
obstaculo insuperavel a adequagao.

E ndo se diga que o art. 3.° apenas prevé restricdes que decorram da
lei. A lei veda as restrigdes com origem regulamentar ou na autonomia pri-
vada, mas nao as decorrentes da interven¢do do juiz em cumprimento de
uma delegacao legal.

Em conclusio: i) o processo equitativo ndo exige necessariamente
«a contextualidade do confronto dialéctico entre as partes», podendo o
contraditorio satisfazer-se também em momentos subsequentes a determi-
nada fase do processo, com a condi¢do de se admitir a possibilidade de
defesa antes de a decisdo judicial se tornar definitiva e de as partes pode-
rem influenciar em plena igualdade o veredicto final; i7) o principio audia-
tur et altera pars nao exige que o contraditorio se realize em concreto, mas
antes que se dé a ambas as partes iguais possibilidades de confronto e
ainda que tal ndo ocorra por escolha processual da parte titular do respec-
tivo direito(7).

o decurso do tempo necessario para obtengdo de cognigdo plena. Acresce que o legislador, além dos
casos tradicionais da restitui¢ao provisoria de posse (art. 378.°) e de arresto (art. 393.°, 1) e do procedi-
mento comum, quando em concreto se verifique que a audi¢do do requerido pode por em risco o fim
ou a eficacia da providéncia (arts. 366.°, 1 ¢ 376.°, 1), ndo deixou de permitir, v.g. que:
i) nos processos de insolvéncia, o tribunal ndo ouga o devedor, quando a audi¢ao comporte
demora excessiva pelo facto de o devedor, sendo uma pessoa singular, residir no estran-
geiro ou por ser desconhecido o seu paradeiro (art. 12.° CIRE);
ii) o contraditorio entre as partes e o juiz seja dispensado em caso de manifesta desnecessi-
dade (art. 3.°, 3);
iii) nas acgdes de valor ndo superior a metade da algada da Relagao, o juiz deixe de assegurar
o contraditorio quanto a excepgdes ja debatidas nos articulados [art. 597.°, a)];

iv) no processo especial de tutela de personalidade regulado nos arts. 878.° a 880.°, o juiz pro-
fira, sem respeito pelo principio do pedido, uma decisdo provisoria, sem prévia audi¢ao do
réu (art. 879.°, 6).

Note-se, por fim, que os arts. 34.° da Convengao de Bruxelas e 41.° da Convengdo de Lugano e
do Regulamento n.° 44/2001, permitem a concessdo do exequdtur sem que a parte contra a qual é
decretado seja previamente ouvida. Os Acorddos do Tribunal Constitucional n.° 304/00, proc.
n.° 331/00, de 16.06.00 e n.® 522/00, proc. n.° 319/00, de 29.11.00 consideraram que os arts. 34.° da
Convengao de Bruxelas ndo violavam o principio do contraditorio e por isso que a «especifica confi-
guragdo do “contraditorio” no processo, enquanto relegado para a fase do recurso, tem uma justifica-
¢do racional e constitucionalmente admissivel — a celeridade do processo e a cobertura do risco de
desaparecimento dos bens do executado — num contexto em que as garantias de defesa foram assegu-
radas no processo de que emergiu a decisdo estrangeira e onde o recurso ¢ ainda meio adequado e efi-
caz para o executado obstar a um exequatur indevido».

(%) Pauro Ramos pe Faria € Ana Luisa Loureiro observam que na adequagdo formal, «na satis-
fagdo do principio do contraditorio, o juiz deve usar as ferramentas juridico-processuais que tem ao
seu dispor (arts. 6.°, n.° 1, e 547.°). entre estas, conta-se o contraditorio subsequente», Primeiras Notas
ao Novo Cédigo de Processo Civil, 2.* ed., Vol. I, Almedina, Coimbra:31.
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Uma segunda objeccao tem que ver com eventual viola¢ao do princi-
pio da igualdade por falta de uniformidade dos ritos processuais que levam
a decis@o de causas similares.

Este argumento foi apresentado varias vezes ao Tribunal Constitucio-
nal no &mbito do RPE.

Ora, aquele tribunal sempre considerou inexistir qualquer inconstitu-
cionalidade entre o RPE e a Constitui¢do republicana. Para aquele tribu-
nal, a «igualdade ndo significa proibicao de tratamentos juridicos diferen-
tes; significa antes a proibicdo de diferencas que afectem as pessoas e que
ndo sejam fundamentais a luz do sistema constitucional». E citando Dwor-
kin acrescenta «que nao pode estar em causa um “direito” das pessoas a
um tratamento em todos os casos iguais, o que esta em causa € o “direito a
ser-se tratado como um igual”. A instancia competente para sindicar a
constitucionalidade de uma norma deve averiguar a racionalidade ¢ a
objectividade dos motivos que fundaram a diferenca e s6 censurar quando
conclua que foram arbitrarias e absurdas essas razdes» (Ac. TC 69/2008,
de 31 de janeiro, proc. n.° 240/2007).

Ora, além dos argumentos desenvolvidos pelo Tribunal Constitucio-
nal, Paula Costa e Silva deu uma machadada final nessa objecgao.

No seu artigo Legalidade das formas de processo e gestdo proces-
sual ou as duas faces de Janus, aquela autora, para afastar o invocado
problema de se percorrerem ritos diferentes na decisdo de causas que, afi-
nal, apresentam fortes semelhancas entre si, comega por alertar que tudo
estard em saber se a diferenciagdo de ritos tem necessariamente uma
influéncia negativa no conhecimento e na decisdo da causa e depois
escreve: «Acima da forma, estd o principio da ac¢do. E a ac¢do tem uma
finalidade: permitir que haja uma composicao justa e tdo célere do con-
flito. Se esta composi¢do ocorre através de um ou outro tipo de sequéncia,
¢ relativamente neutro. Desde que, na estruturagao dos procedimentos, se
respeitem os principios constitucionais (processuais) fundamentais —
igualdade e contraditorio amplo —, qualquer forma sera adequada se
através dela se cumprirem os fins a que serve»(7°).

Refuta ainda a ideia de que admitir a adequagdo formal ¢ ao mesmo
tempo permitir que cada juiz faga o seu Codigo, construa um iter qualquer,
com quebra inevitavel da isonomia. Isto com base em dois argumentos que
me parecem decisivos: 1.° O dever de adequacdo incrementa a responsabi-
lidade do juiz, que «tem ndo apenas de decidir a causa, como também de

(7¢)  Paura Costa e Siva, “Legalidade das formas de processo e gestdo processual ou as duas
faces de Janus”, Revista de Informagdo Legislativa, Brasilia, ano 48 (2011), 190:146.
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estabelecer a sequéncia mais adequada a justa e breve composi¢cdo. Mas
este aumento de responsabilidade pode ser perfeitamente compativel com
o estado de maturidade da magistratura de um sistema em que visa imple-
mentar-se uma solu¢do que requer o cumprimento de uma tarefa a maisy.
Acresce que hd mecanismos de corrigir o erro judiciario(”7); 2.° «A igual-
dade ndo ha-de ser vista a partir de uma perspectiva atdmica, acto de
sequéncia a acto de sequéncia. Ela ha-de ser prefigurada a partir das finali-
dades que presidem ao processo. Se se concluir que, apesar da diversidade
de estruturas, as partes tiveram idénticas faculdades de persuasao do deci-
sor e de demonstragdo dos factos que fundamentam a ac¢ao e a defesa, a
igualdade estara preservada»(7®).

Uma terceira objeccdo ndo tem que ver propriamente com os limites
decorrentes do processo equitativo, mas sim com uma eventual (ma) apli-
cacdo da técnica a casos repetitivos ou a litigancia de massa e pode formu-
lar-se assim: o art. 547.° foi elaborado para ser concretizado em casos irre-
petiveis. Ora bem: repetindo a adequagdo a grupos de casos, acaba por se
atrai¢oar o sentido e escopo da clausula geral precisamente voltado para as
peculiaridades do caso concreto; transmuta-se uma norma elastica de pro-
ducdo de uma norma concreta numa factispécie abstracta, causadora de
um inevitavel vinculo para decisdes sucessivas. Ou dito de outra maneira:
0 uso sistematico ndo ¢ uma adequagao a caso concreto, mas uma corre¢ao
judicial da norma legal abstrata.

Embora se possa observar que esta correc¢do apresenta aspectos
positivos, a respeito da previsibilidade das decisdes e da certeza do
direito, e ndo veda a possibilidade de o juiz readequar a tramitagdo-base a
novas exigéncias, a sobredita reserva ndo pode deixar de ser levada em
conta.

6. Conclusao

Depois da segunda grande guerra do século passado, o corpo de juris-
tas democratas, na sua generalidade, fugiu das clausulas gerais, como algo
aterrador. A experiéncia juridica do terceiro Reich ndo permitia outro
estado de espirito. Hoje, as clausulas gerais e os conceitos indeterminados

() Ibidem:147.
(78)  Idem.
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sd0 a mainstream. Ambas as fugas, das ou para as clausulas gerais, nao se
justificam. Nem o terror que associamos a uma época aberrante, nem a
esperanca ansiosa na vivificacdo do direito. Apenas se espera, qualquer
que seja a técnica legislativa, que esta cldusula geral se ndo confunda com
um principio e contribua, sem diminui¢ao de garantias, para o rejuvenesci-
mento do direito.



INCIDENTE DE RECUSA DE ARBITRO:
USO E ABUSO(!)

Pelo Dr. Luis Miguel Cortes Martins(?)

Sumdrio:

1. Introdug@o. 2. O quadro legislativo. 3. Algumas questdes. 3./. Dever
de revelacao e seu ambito. 3.2. Fundamentos de recusa, em particular a
falta de qualificagdes do arbitro enquanto fundamento auténomo de recusa.
3.3. Tramitagdo do incidente de recusa e suas consequéncias no processo
arbitral. 3.4. O eventual dever de indemnizar do recusado. 3.5. O eventual
dever de indemnizar da parte recusante. 3.6. Os honorarios do arbitro recu-
sado. 4. Conclusdo.

1. Introducao

Nas palavras de Miguel Galvao Teles “[a] independéncia e a impar-
cialidade de quem julga representam o requisito minimo de um processo
equitativo”’(3).

E ndo constitui qualquer novidade dizer que a questao da indepen-
déncia e imparcialidade dos arbitros ¢ um tema central e, seguramente, um
dos mais decisivos da arbitragem: sem garantias de um processo justo

(1) O presente texto tem origem numa comunicacao realizada no XII Congresso do Centro de
Arbitragem Comercial, em Julho de 2018, passando agora a forma escrita e com ulteriores desenvolvi-
mentos e actualizagdes.

() Advogado e Docente Convidado da Faculdade de Direito da Universidade Catélica Portu-
guesa. Membro da Union Internationale des Avocats (UIA) e da Associagdo Portuguesa de Arbitra-
gem, onde preside ao Conselho de Pratica Arbitral Comercial.

(®) Gawao TeLes, MiGueL, “Processo equitativo e imposi¢ao constitucional de independéncia e
imparcialidade dos arbitros em Portugal”, Revista de Arbitragem e Mediagdo, Ano 7, N.° 24, Janeiro-
-Margo de 2010, p. 132.
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decidido por arbitros que verdadeiramente reinam aquelas caracteristicas
ndo ha boa arbitragem.

Esta questdo ¢ de ha muito incontroversa no dominio do nosso
Direito da Arbitragem, disso fazendo eco quer a Doutrina quer a Jurispru-
déncia. E isto ¢ assim ja desde a vigéncia da anterior lei da arbitragem, a
Lein.° 31/86, de 29 de Agosto.

Pela sua importancia, e certeira fundamentagao, recorda-se aqui o
Acérdao de 12 de Julho de 2011 do Supremo Tribunal de Justica(*), onde
se pode ler “[d]ecorre da configurac¢do constitucional dos tribunais arbi-
trais como verdadeiros orgdos jurisdicionais a exigéncia de que, na sua
constituigdo, sejam respeitadas integralmente as notas essenciais que per-
mitem identificar um tribunal, qualquer que seja a sua espécie ou tipo — e
que sdo precisamente a independéncia e imparcialidade dos juizes — de
todos os juizes — que o integram, incluindo os arbitros designados pela
parte”.

Dai que também esteja de ha muito definitivamente ultrapassada a
ideia do “amigo honrado”(®): o arbitro — mesmo o (incorrectamente) cha-
mado “arbitro de parte”(°) (terminologia que se cré completamente ultra-
passada) — tem de ser independente e imparcial.

A nova lei de arbitragem voluntaria, a Lei n.° 63/2011, de 14 de
Dezembro (doravante LAV) veio reforgar esse quadro garantistico da inde-
pendéncia e imparcialidade dos arbitros, introduzindo um conjunto de dis-
posi¢des inovadoras, entre as quais a que regula a recusa de um arbitro
(art. 13.°).

Assim, este incidente fundado na existéncia de circunstancias que
objectivamente possam suscitar fundadas dividas sobre a sua independén-
cia e imparcialidade ¢ um dos temas que tem suscitado ndo s6 maior
debate, como dado azo a varias posi¢des doutrinais e jurisprudenciais, uma
vez que a sua suscitagdo junto dos tribunais judiciais tem sido relativa-
mente frequente.

O tema esta, pois, na ordem do dia, € cada vez mais usado nos proces-
sos arbitrais e constituiu hoje um dos pontos do Direito da Arbitragem que
revelam maior interesse pratico.

() Proc. n.° 170751/08.7YIPRT.L1.S1 (Lores po Reco). Todos os acordaos citados ao longo
do presente artigo estdo disponiveis em <www.dgsi.pt>.

(°) Cf. a este propdsito Miranpa, Acostinio Pereira pE “Dever de revelagdo e direito de recusa
de arbitro — Consideragdes a proposito dos arts. 13.° e 14.° da Lei da Arbitragem Voluntaria”, Revista
da Ordem dos Advogados, Ano 2013, Vol. IV, Out-Dez, p. 1266, ss.

(%) Utilizando, contudo, esta terminologia, vide Corbeiro, ANTONIO MEeNezES, Tratado da Arbi-
tragem — Comentario a Lei 63/2011, de 14 de Dezembro, Almedina, Coimbra, 2015, p. 137.
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Pode mesmo dizer-se, sem receio de exagero, que, actualmente, do
incidente de recusa de arbitro usa-se e abusa-se! Diga-se, também, que
esta tendéncia € comum a outras jurisdi¢des, ndo estando, por isso, 0 N0sso
Direito isolado nesta matéria.

Mas sendo assim, e tornando-se, de certo modo, inevitavel que assim
seja, entendemos ser oportuno debrugarmo-nos sobre algumas das ques-
tdes que se tém vindo a suscitar e abordar alguns temas que temos por
menos claros ou, tdo somente, como menos estudados.

No presente artigo procuraremos analisar a regulagdo do incidente de
recusa de arbitro, e algumas questdes conexas, sobretudo com a preocupa-
cdo de que sirvam de mote para o debate. Tentaremos ainda abordar algu-
mas questdes que nao tém merecido a atengdo da Doutrina especializada e
carecem, a nosso ver, de um maior aprofundamento e densificagao.

2. O quadro legislativo

i. Aindependéncia dos drbitros

Nos termos do disposto no art. 9.°, n.° 3 da LAV, “os arbitros devem
ser independentes e imparciais”.

O disposto em tal norma ndo encerra em si uma novidade no plano
dos principios, mas ndo encontra paralelo no anterior regime da arbitra-
gem voluntaria (Lei n.° 31/86, de 29 de Agosto).

ii. Dever de revelacio e a Recusa

Como corolario logico desta regra releva o art. 13.° da LAV que, por
um lado, estabelece um dever de revelagdo a cargo dos arbitros, e, por
outro, prevé o direito de recusa de um arbitro em determinadas situagdes.

Com efeito, quem for convidado para exercer fungdes de arbitro
encontra-se adstrito ao dever de revelar “todas as circunstancias que pos-
sam suscitar fundadas duvidas sobre a sua imparcialidade e independén-
cia”. Este dever de revelagdo existe igualmente em relacdo as circunstan-
cias supervenientes — objectiva ou subjectivamente — a aceitagdo pelo
arbitro do encargo, uma vez que a obrigagdo de se manter independente e
imparcial perpassa todo o processo arbitral.

E, segundo aquela norma, caso se verifiquem circunstancias que pos-
sam suscitar fundadas davidas sobre a imparcialidade ou independéncia do
arbitro, ou ainda se o arbitro ndo possuir as qualificagdes que as partes
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convencionaram, pode o arbitro ser recusado (cf. respectivo n.° 3). Note-se
ainda que, de acordo com este preceito, uma parte s6 pode recusar um
arbitro que haja designado ou em cuja designacao haja participado com
fundamento numa causa de que s6 tenha tido conhecimento apos essa
designacao.

iii. Tramitagdo do incidente

A tramitagdo do incidente de recusa pode ser livremente acordada
pelas partes, ou seguir o disposto no art. 14.° da LAV.

Dispde esta norma que “[n]a falta de acordo, a parte que pretenda
recusar um arbitro deve expor por escrito os motivos da recusa ao tribu-
nal arbitral, no prazo de 15 dias a contar da data em que teve conheci-
mento da constitui¢do daquele ou da data em que teve conhecimento das
circunstancias referidas no art. 13.° Se o arbitro recusado ndo renunciar a
fungdo que lhe foi confiada e a parte que o designou insistir em manté-lo,
o tribunal arbitral, com participacdo do arbitro visado, decide sobre a
recusa’”.

Por tultimo, prevé-se que “[s]e a destituicdo do arbitro recusado nao
puder ser obtida segundo o processo convencionado pelas partes ou nos
termos do disposto no n.° 2 do presente artigo, a parte que recusa o drbitro
pode, no prazo de 15 dias apos lhe ter sido comunicada a decisdo que
rejeita a recusa, pedir ao tribunal estadual competente que tome uma
decisdo sobre a recusa, sendo aquela insusceptivel de recurso. Na pendén-
cia desse pedido, o tribunal arbitral, incluindo o arbitro recusado, pode
prosseguir o processo arbitral e proferir sentenga”.

Cumpre ainda a este propodsito referir que um dos fundamentos de
anulagdo da sentenca arbitral ¢ a irregular constituicao do tribunal arbitral,
ai se compreendendo a falta de independéncia do arbitro [cf. art. 46.°, n.° 3,
alinea a), iv) da LAV].

Da analise sumaria deste quadro legislativo resultam numerosas ques-
toes, de entre as quais nos propomos a enunciar ¢ problematizar as atinen-
tes: (i) ao dever de revelag@o e seu ambito, designadamente o problema da
sobre-revelagdo e da densificacdo da clausula geral plasmada no art. 13.°,
n.° 1 da LAV de “circunstancias que possam suscitar fundadas duvidas
sobre a sua imparcialidade e independéncia’; (ii) aos fundamentos de
recusa, em particular a falta de qualificacdes do arbitro enquanto funda-
mento autdbnomo de recusa; (ii7) a tramitagdo do incidente de recusa e suas
consequéncias no processo arbitral; (iv) ao eventual dever de indemnizar do
recusado e do recusante; e por fim (v) aos honorarios do arbitro recusado.
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3. Algumas questodes
3.1. Dever de revelagdo e seu ambito

i. A densificacdo da clausula geral plasmada no artigo 13.°, n.° 1
da LAV de “circunstincias que possam suscitar fundadas duvi-
das sobre a sua imparcialidade e independéncia”

Como referido, o art. 13.° da LAV impde a quem for convidado para
o cargo de arbitro que revele todas as circunstancias que possam suscitar
fundadas dlvidas sobre a sua independéncia e imparcialidade(?).

Este dever de revelagdo € o instrumento adequado pelo qual o arbitro
pode evitar situacdes de conflitos de interesse, prevenir situagdes ilegais, ou
pelo menos embaragosas. Na verdade, ha que dizé-lo, um incidente de recusa
de um arbitro cria sempre uma situa¢ao, no minimo, desagradavel e, por
vezes, indesejavel, ndo sé para o arbitro visado, como para os outros integran-
tes do Tribunal Arbitral, e até mesmo para todos os intervenientes proces-
suais. Por isso, é sempre preferivel evitar situagdes dubias ou limite, por-
quanto as consequéncias desfavoraveis sdo sempre mais dificeis de controlar.

E por isso que esta regra da “revelagdo” é hoje considerada a “norma
rainha”, a pedra de toque, que permite a priori apreciar os eventuais con-
flitos de interesse e incompatibilidades.

No ambito da arbitragem institucionalizada, os centros de arbitragem
(v.g. a Chambre de Commerce Internationale de Paris — CCI —, ou o
Centro de Arbitragem Comercial da Camara de Comércio e Industria Por-
tuguesa — CAC) tém ja formularios de cumprimento do dever de revela-
¢do, com um consideravel grau de exigéncia e detalhe.

A LAV ndo regula a forma que deve revestir o cumprimento deste
dever de revelacdo — mas, por razdes de certeza e seguranga juridica, cre-
mos que devera sé-lo por escrito —, nem densifica o que deve entender-se
por “circunstdncias que possam suscitar fundadas duvidas sobre a sua
imparcialidade e independéncia”.

Ora, ndo densificando a norma contida no art. 13.° da LAV o referido
conceito, tem competido tal tarefa a Doutrina, a Jurisprudéncia e mesmo

(7) Sobre as nogdes de independéncia e imparcialidade vide designadamente Garvao TELEs,
MicueL, “A independéncia e imparcialidade dos arbitros como imposigao constitucional”, in Estudos
em Homenagem ao Professor Doutor Carlos Ferreira de Almeida, Vol. 111, Almedina, Coimbra, 2011,
pp. 251-283; Miranpa, Acostingo PereIrRA DE, Dever de revelagdo e direito de recusa de arbitro — Con-
sideragdes a propésito dos arts. 13.° e 14.° da Lei da Arbitragem Voluntdria, cit., p. 1267, ss.
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aos instrumentos de soff law [nos quais se incluem as conhecidas Guideli-
nes on Conflicts of Interest in International Arbitration da IBA(®) — Inter-
national Bar Association, aprovadas em 2004 e revistas em 2014].

Estas regras de soft law — que sdo, alias, integradas na maioria dos
Codigos Deontologicos no ambito arbitral [v.g. o da Associagdo Portuguesa
de Arbitragem(°®) e o do CAC]('%) —, e as respectivas listas vermelha (irre-
nunciavel e renuncidvel), laranja e verde (de acordo com o grau de gravidade
decrescente das situacdes concretas ai descritas) contribuem para orientar o
juizo acerca da necessidade ou nao de revelagdo de uma determinada circuns-
tancia e da existéncia de uma situag¢ao de conflito de interesses(!!).

No que ao papel da soft law respeita, o ja referido Acordao do
Supremo Tribunal de Justi¢a, de 12 de Julho de 2011(2), proferido ainda
no dominio da anterior LAV, é paradigmatico na defesa da aplicagao a
arbitragem nacional dessas regras. Também no dominio da actual LAYV,
variada Jurisprudéncia, fundamentalmente do Tribunal da Relacdo de Lis-
boa, tem vindo a aplicar uniformemente as regras de soft law, maxime as
Guidelines da IBA, ainda que com diferentes matizes(!3).

Mas esta orientagdo nao € unanime.

Existem pelo menos duas decisdes em sentido contrario do Tribunal
Central Administrativo Sul('4), decisdes estas sobretudo ancoradas na
posi¢do de Menezes Cordeiro.

Com efeito, este Autor, sublinhando as diferencas entre a realidade
para a qual foram pensadas as referidas Guidelines, e a realidade portu-

() Que podem ser consultadas em <https://a.storyblok.com/f/46533/x/104481d2b4/iba-gui-
delines-conflicts-of-interests-in-intl-arb-2014.pdf>.

(%) Cf. o respectivo art. 2.°, podendo ser consultado em <https://arbitragem.pt/pt/conselhos/
deontologia/boas-praticas/apa>.

(%) Cf. art. 1.° n.° 3, disponivel em <https://centrodearbitragem.pt/images/pdfs/Legislacao
_e_Regulamentos/Regulamento_de Arbitragem/Codigo Deontologico 2014.pdf>.

(') Sobre as Guidelines da IBA e as respectivas listas, vide designadamente Corbeiro, ANTONIO
Menezes, Tratado da Arbitragem — Comentdrio a Lei 63/2011, de 14 de Dezembro, cit., pp. 153 ¢ 154
e Awves, Rute, “O dever de revelag@o dos arbitros em Portugal”, in IX Congresso do Centro de Arbitra-
gem Comercial, Almedina, Coimbra, 2016, pp. 190-198.

('2)  Proc.n.® 170751/08.7YIPRT.L1.S1 (Lores po Reco).

(13) Cf. designadamente, os Acordaos do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 24 de Margo de
2015, proc. n.° 1361/14.0YRLSB.L1 (Maria Apecaine DominGos), de 29 de Setembro de 2015, proc.
n.° 827/15.9YRLSB-1 (Aronso Henrique), de 13 de Setembro de 2016, proc. n.° 581/16.7YRLSB.-1
(Rwo Ferremra), de 3 de Outubro de 2017, proc. n.° 1177/17.1YRLSB-7 (Maria AmtLia Risero), de 1 de
Fevereiro de 2018, proc. n.° 1320/17.0YRLSB-8 (Carra MenpEs), de 22 de Janeiro de 2019, proc.
n.° 1574/18.5YRLSB.L1-7 (Jost Caracete) e de 23 de Janeiro de 2020, proc. n.° 661/18.4YRLSB-2
(ArLNDO CRUA).

(%) Cf. Acordaos de 30 de Agosto de 2016, proc. n.° 13580/16 (Cristina pos Santos) e de 16 de
Fevereiro de 2017, proc. n.° 20011/16.3BCLSB (PauLo Pereira GouvEia).
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guesa, sustenta que “[a]s Guidelines sdo soft law: ndo aplicavel, por si.
Mas além disso, ha que as fazer passar por um minimum de adaptagoes,
sob pena de irrealismo. Finalmente, elas correspondem a praticas norte-
americanas, discutidas no seu proprio Pais de origem e que a doutrina
europeia propoe sejam restritivamente interpretadas. Com efeito, a reali-
dade juridica estado-unidense é muito diferente da nossa”("3).

Naturalmente que temos de reconhecer a pertinéncia das observacdes
de Menezes Cordeiro, designadamente em termos da dimensao, complexi-
dade e dinamica dos mercados juridicos que motivaram a elaboracao das
referidas Guidelines. E, por isso, concordamos que a sua aplica¢cdo ao nosso
direito ndo deve ser feita de uma forma acritica e muito menos automatica.

Com efeito, tendo em conta a dimensdo do nosso mercado, a nossa
realidade técnico-juridica, a aplicagdo das referidas regras deve ser feita
cum grano salis, 1.e., com as adaptagdes que se revelarem adequadas aos
concretos casos em analise. Necessidade essa que resulta manifesta desde
logo, por exemplo, na aplicacao da regra 3.1.3. da lista laranja (“The arbi-
trator has, within the past three years, been appointed as arbitrator on two
or more occasions by one of the parties, or an affiliate of one of the par-
ties ”.) atendendo a dimensdo do mercado portugués e a tecnicidade das
matérias em causa.

Neste ambito, e olhando para a Jurisprudéncia portuguesa podemos
encontrar, designadamente, casos onde foi invocada a conhecida circuns-
tancia do repeat arbitrator, a propria omissao do dever de revelagdo, o erro
grosseiro de julgamento da matéria de direito, a animosidade para com
uma das partes e a autoria de artigos cientificos sobre a matéria em apreco
no processo arbitral.

Quanto ao primeiro dos referidos casos, no Acérdao do Tribunal da
Relacdo de Lisboa, de 24 de Margo de 2015(1¢), entendeu-se que «[a]
nomeacgdo do mesmo arbitro nos 3 anos anteriores, pela mesma sociedade
de advogados, em processos de arbitragem necessaria no ambito de liti-
gios abrangidos pela Lei n.” 62/2011, em cerca de 50 arbitragens, sendo
que, em 19 delas, a nomeagdo provém da mesma parte e/ou suas associa-
das, e relativa a mesma substancia ativa, correspondem a circunstancias,
que quer aos “olhos das partes”, que ndo as conhecia na sua totalidade e
extensdo, quer objetivamente, sdo suscetiveis de criarem fundadas duvi-
das sobre a independéncia e isengdo do arbitroy.

(1) Cf. Corbero, ANTONIO MENezes, Tratado da Arbitragem — Comentdrio a Lei 63/2011, de
14 de Dezembro, cit., p. 156.
() Proc. n.° 1361/14.0YRLSB.L1 (Maria ApeLaibe DomiNGos).
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Ao invés, a invocagao da existéncia de uma situacao de repeat arbi-
trator ndo foi procedente nos Acordios da Relac@o de Lisboa de 29 de
Setembro de 2015, 13 de Setembro de 2016, 3 de Outubro de 2017, 1 de
Fevereiro de 2018 e 22 de Janeiro de 2019(!7) e do Tribunal Central Admi-
nistrativo Sul, de 16 de Fevereiro de 2017('®), por ai se ter entendido nao
ser a mera repeti¢ao suficiente para fundar a recusa.

Em relagdo a invocagdo da existéncia de um alegado erro grosseiro
de julgamento da matéria de direito como motivo para suscitar fundadas
duvidas sobre a imparcialidade ou independéncia do arbitro, entendeu-se
no Acérdao do Tribunal da Relacdo de Lisboa, de 26 de Fevereiro
de 2015("9), que “[n]do pode sindicar-se em sede de incidente de recusa de
arbitros a actividade decisoria destes, ndo interessando apurar se a deci-
sdo proferida é justa, equilibrada ou conforme ao direito. ademais a deci-
sdo tomada sobre a excepg¢do da caducidade era e é recorrivel” e que
“[s]aber se determinada decisdo é manifesto e grosseiro erro de julga-
mento da matéria de direito, e se violou de forma manifesta e grosseira o
disposto no direito positivo, ja tem a ver com o mérito ou demérito da
decisdo, a averiguar em sede de legal sindicancia”, nao constituindo, por
isso, aquela invocagao fundamento de recusa do arbitro.

No Acérdao do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 3 de Outubro de
2017(*9), para além da invoca¢@o da multipla nomeag¢ao do arbitro visado, a
parte recusante invocou ainda que o arbitro em causa revelou animosidade
para com a sua posi¢ao, invocagao esta que a Relagdo considerou destituida
de fundamento, desde logo porque o despacho em causa onde o arbitro ale-
gadamente havia relevado tal animosidade resultou de uma deliberagdo una-
nime dos membros do tribunal arbitral, ndo tendo também a Relacéo descor-
tinado a existéncia de alusdes que objectivamente extravasassem “o mero
campo consentido pela andlise critica das circunstancias processuais”.

Por ultimo, quanto ao fundamento de o arbitro ter publicado artigos
cientificos expressando posi¢cdes sobre a matéria em causa, entendeu mais
uma vez a Relacdo de Lisboa(?!) que tal ndo constituia fundamento de
recusa, mais ainda quando esteja em causa uma arbitragem num dominio
especializado, ja que « “a concretizagdo de um dos objectivos precipuos da

(") Respectivamente, procs. n.°s 827/15.9YRLSB-1 (Aronso Henrique), 581/16.7YRLSB.-1
(Ruo Ferrera), 1177/17.1YRLSB-7 (Maria AmeLia Risero), 1320/17.0YRLSB-8 (CarLa MEenDES) €
1574/18.5YRLSB.L1-7 (Jost CAPACETE).

('8)  Proc. n.°20011/16.3BCLSB (Pauro Pereira Gouveia).

(1) Proc. n.° 575/14.7YRLSB.L1-8 (Rut Moura).

(29)  Proc.n.° 1177/17.1YRLSB-7 (Maria AmELia RiBEIRO).

(2") Cf. Acordao de 1 de Fevereiro de 2018, proc. n.° 1320/17.0YRLSB-8 (CarLa MENDES).
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arbitragem num dominio altamente especializado, seria inviabilizado por-
quanto, os especialistas nestas matérias, estariam arredados das arbitra-
gens que versam justamente sobre uma das temdticas centrais que elege-
ram para a sua investigagdo. Num dominio altamente especializado,
inevitavelmente, tais arbitros, verdadeiramente especialistas, ja terdo
reflectido e expresso a sua reflexdo sobre questoes de direito recorrentes
nesta matéria, nomeadamente, sangdo pecuniaria compulsoria, transmis-
sdo de AIM, admissibilidade de defesa por excep¢do através da invocagdo
da invalidade da patente, etc.”».

Da analise da nossa Jurisprudéncia recente resulta que os Tribunais por-
tugueses tém nao so acolhido adequadamente as referidas regras de soft law,
como decidido acertadamente um conjunto de questdes que muito contri-
buem para a densificagdo dos conceitos gerais expressos no art. 13.° da LAV.
E tém-no feito numa perspectiva de analise rigorosa dos deveres do arbitro,
sendo restritivos na concessao da recusa. Temos por boa esta orientagao.

Assim, atenta a experiéncia jurisprudencial que temos, ndo parece
sensato fazer “tabua rasa” das referidas regras de soft law. Na verdade,
embora ndo sendo vinculativas, nem pensadas directamente para o mer-
cado portugués, como ja se referiu, constituem um repositorio de experién-
cia adquirida que ¢ de muita utilidade na apreciacdo e avaliacdo dos casos
seja por parte dos arbitros seja pelas partes. Como tem sido salientado nas
decisdes que analisaimos.

Havera assim que reconhecer que na questdao do conteudo do dever
de revelagdo importa considerar que os respectivos contornos variarao em
funcdo das circunstancias do caso concreto, desde logo, em funcdo da con-
creta actividade profissional do arbitro, ndo sendo muitas vezes possivel
estabelecer regras gerais — v.g. a actividade de um jurisconsulto por con-
traponto a de um advogado, uma vez que, como ¢ evidente, nao ¢ igual a
situagdao do advogado que ha muitos anos trabalha com uma parte, a do
jurisconsulto que apenas elaborou a pedido dessa parte determinado pare-
cer (ndo é por acaso que as Guidelines da IBA colocam na lista verde a
emissdo de opinides juridicas anteriores — cf. regra 4.1. — e na lista
laranja a existéncia de relacdes profissionais entre o arbitro e a parte nos
ultimos anos — cf. regra 3.4.).

O juizo acerca das circunstancias que carecem de ser reveladas nao ¢é
um juizo a ser feito do prisma subjectivo do arbitro, devendo o arbitro ana-
lisar a situag@o “aos olhos das partes”(?2). Mas também, a nosso ver, nao

(?2) Cf. Jost MiGueL Jupice, em anotacdo ao art. 13.° da LAV, in AA.VV., Lei da Arbitragem
Voluntaria Anotada, 4.* ed. revista e actualizada, Almedina, Coimbra, 2019, p. 65.
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poderao ser os “olhos das partes” o unico critério, uma vez que a utilizagdo
da expressdo “fundadas duvidas” remete para um critério de indole mais
objectiva(??). O justo limite do dever de revelar havera, pois, que ser
encontrado segundo o critério do “bonus pater familiae arbitral” avan-
cado por Menezes Cordeiro(?*), ou algo similar. Trata-se no fundo do uso
da prudéncia no sentido cldssico da recta ratio agibilium.

A isto acresce que, o facto de uma circunstancia dever ser revelada
ndo significa que seja automaticamente motivo de recusa, porque, embora
o art. 13.° da LAV pareca sobrepor os dois casos ao usar o mesmo conceito
nos seus n.°s 1 e 3, para o juizo acerca de se verificar ou ndo um funda-
mento de recusa importara um critério objectivo, ndo se confundindo os
critérios de densificacdo do dever de revelacdo com os de determinagao do
direito de recusa(?’). Como afirmado no ponto 4. da Parte Il (“Pratical
Application of the General Standards”)(2°) das Guidelines da IBA, a reve-
lagdo ndo implica a existéncia de conflito de interesses, nem deve, por si
so, resultar na recusa do arbitro.

ii. O problema da sobre-revelagdo

Ainda neste ambito do cumprimento do dever de revelacdo, coloca-se
a questdo relativa ao problema da sobre-revelacdo, ja tratado pela Dou-
trina(?7), i.e., a revelagdo pelo arbitro de factos ndo essenciais, secundarios
ou revelados por excessiva cautela ou prudéncia, o que pode abrir a porta a
recusas injustificadas e a devassas indesejaveis. Como se adverte nas

(3) Refira-se que o Codigo Deontologico da Associagao Portuguesa de Arbitragem é mais
exigente no art. 7.°, n.° 1: “O arbitro deve revelar todos os factos e circunstincias que, na perspe-
tiva das partes, possam suscitar duvidas quanto a sua imparcialidade e independéncia surgindo tal
obriga¢do no momento em que é convidado a exercer fungdes e mantendo-se até a conclusdo da
arbitragem”.

(?*)  CorbEiro, ANTONIO MENEZES, Tratado da Arbitragem — Comentario a Lei 63/2011, de 14 de
Dezembro, cit., p. 153.

(2%) Cf. a este proposito Awves, Rute, O dever de revelacdo dos arbitros em Portugal, cit.,
pp. 204 ¢ 205.

(26)  “Disclosure does not imply the existence of a conflict of interest; nor should it by itself
result either in a disqualification of the arbitrator, or in a presumption regarding disqualification. The
purpose of the disclosure is to inform the parties of a situation that they may wish to explore further in
order to determine whether objectively — that is, from the point of view of a reasonable third person
having knowledge of the relevant facts and circumstances — there are justifiable doubts as to the arbi-
trator's impartiality or independence”.

(27)  Cf. designadamente Corbero, ANtonio Menezes, Tratado da Arbitragem — Comentario a
Lei 63/2011, de 14 de Dezembro, cit., p. 157 ¢ Miranpa, AcostiNto PErREIRA DE, Dever de revelagdo e
direito de recusa de arbitro — Consideragdes a proposito dos arts. 13.° e 14.° da Lei da Arbitragem
Voluntaria, cit., p. 1274.
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Recomendaciones del Club Espaniol del Arbitraje relativas a la Indepen-
dencia e Imparcialidad de los Arbitros(®®), “[la total transparencia
genera también el riesgo del abuso. Una parte que quiera torpedear el
arbitraje puede utilizar la informacion facilitada para justificar una recu-
sacion improcedente. Por esta razon, los organos que deben decidir sobre
la recusacion (arbitros, cortes de arbitraje y, en ultima instancia, los jue-
ces) deben cerrar el paso a estas tacticas: no toda circunstancia revelada
constituye causa valida de recusacion, sino que pesa sobre el recusante la
carga de probar que, valorando en conjunto todos los aspectos del caso,
existe una circunstancia que efectivamente afecta la independencia o
imparcialidad del arbitro™.

Também neste sentido, e na Doutrina nacional, Menezes Cordeiro
alerta de forma incisiva para os inconvenientes da sobre-revelacdo:
“In]este ambiente, a disclosure é portdo para todas as aventuras. Qual-
quer elemento publicamente comunicado permite escavar e apurar recu-
sas”’(¥).

Assim, o dever de revelar tem necessariamente limites, ndo podendo
funcionar como um “descargo de consciéncia”, transferindo o “julga-
mento” ético-juridico do arbitro para as partes.

Sera sempre, ¢ em Ultima analise, uma decisdo do arbitro ainda que,
na nossa perspectiva seja aconselhavel o critério de que na duvida deve
revelar-se. Nao esquecamos que feita a revelagdo sem deducao do inci-
dente a questdo fica sanada. Dai que numa perspectiva de um processo
sem incidentes, ademais desta natureza, mais vale clarificar a situagao tao
cedo quanto possivel (idealmente no momento da aceitacdo do encargo
arbitral) do que lidar com o problema numa fase mais avancada do pro-
cesso com todos os inconvenientes conhecidos.

iii. Casos de inexisténcia de matéria a revelar

Outra questdo que suscita duvidas e divergéncias relativamente ao
cumprimento do dever de revelar prende-se com saber se, independente-
mente de ndo haver matéria a revelar, devem os arbitros na declarac¢do de
aceitacdo mencionar esse facto. Essa € a regra na arbitragem instituciona-
lizada e constitui a conduta recomendada no Cdodigo Deontologico da APA
(Associagdo Portuguesa de Arbitragem), onde ¢é feito constar, no formula-

(2%)  Disponiveis em <https:/a.storyblok.com/f/46533/x/49d51ac604/recomendaciones-cea.pdf>.
(?%)  CorbEiro, ANTONIO MENEZES, Tratado da Arbitragem — Comentario a Lei 63/2011, de 14 de
Dezembro, cit., p. 157.
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rio de Declaragdo de Independéncia e Imparcialidade do Arbitro constante
do Anexo Unico a esse Codigo, a opgdo “Nada a Revelar. Sou imparcial e
independente e tenciono manter-me como tal. Nao conhego qualquer facto
ou circunstancia que deva ser revelado por poder suscitar, na perspetiva
das partes, duvidas sobre a minha imparcialidade ou independéncia’(3°).
Ja nas arbitragens ad hoc, e na auséncia de qualquer regra especifica a
questdo ¢ mais comum.

Cremos que a boa orientagdo devera ser no mesmo sentido, i.e., no
momento da aceitagdo do encargo o arbitro designado devera fazer a sua
declaragdo. E cremos que a experiéncia pratica vai nesse sentido.

iv. Omissao do dever de revelacio

Por ultimo, ndo se encontra também definitivamente respondida na
lei a questao de saber o que sucede em caso de omissdo do dever de
revelacdo: € tal facto, por si so, suficiente para fundamentar a recusa do
arbitro?

Na Jurisprudéncia do Tribunal da Relagao de Lisboa encontra-se uma
decisdo, embora com voto de vencido, que aponta nesse sentido(?!), tendo-
-se ai afirmado que «[n]do tendo o Ex.m Arbitro recusado divulgado,
aquando da sua indigitacdo ou nomeag¢do, as suas anteriores participa-
¢oes em arbitragens idénticas ou similares, bem como, o parecer emitido
ou quaisquer outras actividades profissionais relacionadas com o mesmo
tema, incorreu o mesmo, na violagdo do dever de revelagdo, susceptivel de
criar fundadas duvidas sobre a sua independéncia e imparcialidade “aos
olhos da demandada’ », valorando-se assim como fundamento de recusa a
mera omissao do dever de revelacdo.

Somos, contudo, de opinido contraria: a mera omissdo da revelagao
de circunstancias passiveis de suscitar duvidas sobre a imparcialidade e
independéncia do arbitro ndo €, por si so, causa para a sua recusa, sendo,
como afirmado pelo Tribunal da Relagdo de Lisboa numa outra decisao,
“[...] necessdrio que nesse incumprimento se manifestem circunstancias
donde se possam extrair indicios que permitam, objectivamente, fundar
um juizo de afectagdo da independéncia e imparcialidade. |...] so se con-
figura que o incumprimento do dever de revelagdo possa constituir desde
logo justificagdo de recusa naqueles casos extremos em que a omissdo de

(3%) Disponivel em <https://a.storyblok.com/f/46533/x/4d84bde409/apa-ebook-codigos-deon
tologicos.pdf>.
(31) Cf. Acordao de 29 de Setembro de 2015, proc. n.® 827/15.9YRLSB-1 (Aronso HENRIQUE).
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revelagdo se refira a circunstancia tdo fundamental que, por si so, revela
afectagdo da independéncia ou imparcialidade ”(32).

Também no ponto 5 da Parte II (“Pratical Application of the General
Standards) das Guidelines da IBA se afirma “[n]ondisclosure cannot by
itself make an arbitrator partial or lacking independence: only the facts or
circumstances that he or she failed to disclose can do so”.

Estamos de acordo com esta Doutrina que, alias, temos como maiorita-
ria. O dever de revelagdo ¢ um acto instrumental, sendo que o relevante é a
existéncia, ou ndo, de circunstancias que afectem a independéncia e imparcia-
lidade do arbitro. Dai que a mera omissdo deste acto instrumental nao deva
ter a mesma sangdo que existiria se o arbitro em questao omitisse voluntaria-
mente um facto gerador dessa falta de independéncia ou imparcialidade.

3.2. Fundamentos de recusa, em particular a falta de qualifica¢des
do arbitro enquanto fundamento auténomo de recusa

Conforme ja referido supra, uma parte tem também o direito de recu-
sar um arbitro quando este “ndo possuir as qualifica¢des que as partes
convencionaram” (art. 13.°, n.° 3 da LAV).

Diga-se, desde ja, que ndo € comum na pratica arbitral a existéncia de
uma convengao, pelo menos expressa, sobre tal matéria.

Mas serd que tal inexisténcia formal significa que as qualificacdes
dos arbitros serdo pura e simplesmente indiferentes para as partes?

Seguramente que ndo. Pois se uma das grandes vantagens da arbitra-
gem, se ndo a maior, consiste precisamente em o litigio poder ser dirimido
por peritos na matéria, juristas particularmente qualificados nas questdes
em disputa, mal se compreenderia que esta ndo fosse uma questao essen-
cial e que a LAV, bem, considerou como critério de recusa.

Dai que consideremos que as qualificagdes dos arbitros sdo um ele-
mento essencial da convencdo de arbitragem. E ainda que ndo exista uma
alusdo formal a determinadas qualidades ou qualificagdes, tal circunstan-
cia deve ser entendida como vontade tacita das partes desde logo na opgao
que fazem pela jurisdig@o arbitral.

(32) Cf. Acordao do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 13 de Setembro de 2016, proc.
n.° 581/16.7YRLSB.-1 (Ruo Ferreira). No mesmo sentido, veja-se, designadamente, o Acérdao do
mesmo Tribunal de 11 de Fevereiro de 2020, proc. n.° 1577/18.0YRLSB-1 (Ruit Torres Vouaa), tendo-
-se considerado neste tltimo acordao ser o caso dos autos precisamente uma dessas situa¢des limite.
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Isto dito, temos para nés que esta questao, em paralelo com a da inde-
pendéncia e imparcialidade, € crucial para a arbitragem.

E comum dizer-se que “as arbitragens valem o que valem os arbi-
tros”(3%). E, infelizmente, temos experiéncia de arbitragens em que a mani-
festa falta de qualificacdes de um ou mais arbitros, sobretudo se este for o
presidente, conduz a maus resultados e processos arbitrais muito dificeis
de gerir.

Dai que entendamos que a questdo da qualificagdo dos arbitros é um
verdadeiro pressuposto constitutivo do préprio tribunal arbitral. Indepen-
dentemente de qualquer convencao expressa nesse sentido. E assim sendo,
havera que enfrentar as devidas consequéncias deste principio.

A questdo, naturalmente, ¢ sensivel e ndo ¢ isenta de problemas prati-
cos. Desde logo pode existir uma dificuldade em aferir a priori se o arbitro
domina ou ndo a matéria, porquanto com excepg¢ao dos casos manifesta-
mente 6bvios, como v.g. jurisconsultos, ou advogados com experiéncia
publica, ou publicada, sobre a matéria em discussao, nao dispdem frequen-
temente as partes de meios para aferir das qualifica¢des do arbitro, reve-
lando-se essa circunstancia apenas no decurso do proprio processo.

Ademais, ¢ um assunto pouco desenvolvido na Doutrina e Jurispru-
déncia, mas apesar das dificuldades referidas, cremos que tera de ser feito
um controlo de qualidade minima, controlo este que podera ficar facilitado
na arbitragem institucionalizada, na medida em que podera, em certos
casos, competir a um terceiro, mormente ao Presidente do Centro de Arbi-
tragem, a designagdo dos arbitros tendo, nessa circunstancia oportunidade
de fazer uma avaliacdo das qualificacdes.

Infelizmente este ¢ um tema também sempre associado as nomeagdes
de arbitros pelos Tribunais Judiciais. Como ¢ sabido, ¢ salvo rarissimas
excepgoes, o processo € opaco, ndo tem qualquer participagdo dos interes-
sados, ndo ha critérios de nomeagao e, consequentemente, sao frequentes
as nomeacgodes de arbitros com pouca capacidade ou know how para exercer
as fungdes para que foram nomeados.

Esta é uma questdo séria e que merece uma reflexdo autobnoma que
ndo podemos fazer aqui. Mas ha que criar mecanismos de triagem, de
audi¢do das partes sobre o potencial designado, sendo certo que muito da
melhoria do sistema terd de passar pelas Presidéncias das Relacdes.

Finalmente, e embora ndo conhegamos nenhum caso de recusa com
este fundamento (o que pode ser explicavel pelo extremo melindre que

(*¥) Cf. Jost MiGueL Jupice, em anotacdo ao art. 13.° da LAV, in AA.VV., Lei da Arbitragem
Voluntaria Anotada, 4.* ed. revista e actualizada, cit., p. 64.
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pode causar, ou pelo receio de suscitar a questao relativamente a um presi-
dente de tribunal arbitral), h4 que ter consciéncia que a LAV d4 um instru-
mento importante nesta matéria e usa-lo de forma prudente e avisada cons-
titui, estamos certos, um servi¢o que se presta a arbitragem.

3.3. Tramitacdo do incidente de recusa e suas consequéncias no pro-
cesso arbitral

Relativamente a tramitagdo processual do incidente de recusa, con-
forme supra-referido, esta pode ser livremente acordada pelas partes
(com excepcdo do direito de recurso ao tribunal estadual nos termos
estabelecidos no n.° 3 do art. 14.° da LAV) — quer na prépria acta de ins-
talacdo do tribunal arbitral, quer no momento em que a questao seja sus-
citada — ou, na falta de acordo, seguir o disposto na LAV, maxime no
seu art. 14.°.

Neste ultimo caso, a parte que pretenda deduzir o incidente de recusa
deve expor por escrito quais sdo os respectivos motivos, o que devera fazer
no prazo de quinze dias a contar da data em que tenha conhecimento da
constituicdo do tribunal arbitral ou das circunstancias que fundamentam a
recusa, sob pena de caducidade do direito a deduzir o incidente (travando-
-se assim manobras futuras meramente dilatorias).

Pode colocar-se a questdo de saber se a dedugdo deste pedido pode ou
ndo ter um limite temporal — v.g. ser deduzido apos a prolagdo da sen-
tenga final pelo tribunal arbitral.

A lei é omissa quanto a este ponto, mas a nossa opinido vai no sentido
de considerar que a sentenga ¢ um verdadeiro termo ad quem, a partir do
qual ja ndo sera possivel deduzir o incidente. Desde logo, porque esse seria
um expediente que a parte que ndo teve vencimento tenderia a usar, com
todos os inconvenientes que dai advém. E, depois, se se vier a demonstrar
que existia um fundamento de recusa de que a parte s6 tem conhecimento
ap6s a prolagdo da sentenga, terd sempre recurso a ac¢do de anulagao.
E certo que com um prazo preclusivo. Mas cremos que a certeza do direito
ndo se compadece com solugdes alternativas, sob pena de se estar a intro-
duzir grave incerteza no sistema.

Deduzido o incidente, o arbitro recusado pode renunciar a fungdo —
0 que ndo implica o reconhecimento dos motivos invocados para a recusa
de acordo com o disposto no art. 15.°, n.° 4 da LAV — ou pode ndo renun-
ciar e a parte que o designou insistir em manté-lo. Neste ultimo caso, o
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proprio tribunal arbitral serd chamado a decidir sobre a recusa, com a par-
ticipagdo do arbitro visado.

Proferida decisdo pelo tribunal arbitral, a parte que deduziu o inci-
dente pode, novamente no prazo de quinze dias apds ter sido notificada da
decisdo, recorrer ao tribunal estadual competente (art. 14.°, n.° 3 e 59.°,
n.° 1, alinea b) da LAV) para que aprecie a questdo, decidindo este sem
possibilidade de recurso.

O pedido ao tribunal estadual competente ndo tem efeitos suspensivos,
podendo, mas nao estando a isso obrigado, o tribunal arbitral, incluindo o
arbitro visado, na pendéncia desse pedido, fazer prosseguir o processo e até
mesmo proferir sentenca.

Cré-se que a solugdo da lei ndo se afigura a mais adequada, devendo
ser de iure condendo objecto de revisao.

Com efeito, ser o proprio tribunal arbitral, incluindo o préprio arbitro
visado, a decidir em primeira instancia sobre a recusa coloca-o numa situa-
¢do delicada e desconfortavel, obrigando os outros membros a julgar o seu
proprio par e este a intervir numa decis@o que a si diz respeito. Pode
mesmo falar-se de algum conflito de deveres. A este proposito, Menezes
Cordeiro fala também num dever de solidariedade, afirmando: “[n]do
havendo renuncia, nem destitui¢do, cabe ao proprio tribunal arbitral, com
a participag¢do do visado, decidir. Nessa eventualidade, recomendariamos
ao arbitro ndo-recusado que apoie o seu colega ou que se abstenha: ha
uma logica de solidariedade que se impoe em todas as institui¢oes.
O arbitro é designado para decidir um litigio e ndo para julgar cole-
gas”(3%). Claro que a solidariedade ndo pode sobrelevar relativamente ao
mérito do incidente, mas esta citagdo evidencia o dilema com que, fre-
quentemente, os arbitros tém de lidar a este propdsito.

E precisamente por isto que a solugdo da LAV ndo é a solugdo aco-
lhida nas arbitragens institucionalizadas, o que configura outra vantagem
deste tipo de arbitragem. Por exemplo, nas arbitragens CCI, compete a
Corte decidir (art. 14.°, n.° 3 do respectivo Regulamento) e, nas arbitragens
no CAC, ao Presidente do Centro (art. 11.°, n.° 3 do respectivo Regula-
mento de 2021).

Uma vez recusado o arbitro, o art. 16.° da LAV prevé regras para a
respectiva substitui¢do, podendo as partes acordar nessas regras ou pres-
cindir da substituicdo. Como ¢ facil antever, esta situacdo sera tanto mais
inconveniente quanto mais avancado se encontrar 0 processo, que no

(**)  CorbEiro, ANTONIO MENEZES, Tratado da Arbitragem — Comentario a Lei 63/2011, de 14 de
Dezembro, cit., p. 168.
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limite pode ter ja sentenga proferida (como resulta da autorizagio expressa
do art. 14.°, n.° 3 da LAV), casos em que o prosseguimento do processo
apenas com os dois arbitros, prescindindo as partes da substitui¢ao do
arbitro recusado se podera afigurar a situagdo preferivel na pratica.

Feita a substituicdo do arbitro, o tribunal arbitral decide sobre se
algum acto praticado deve ser repetido, tendo em conta o estado do pro-
cesso. Ao atribuir poderes ao tribunal arbitral (e ndo ao arbitro substituto)
para definir quais os actos processuais que podem ser aproveitados a nossa
lei foi no sentido da préatica internacional e da regulamentacdo do direito
comparado. A decis@o do tribunal nesta matéria tera de respeitar os princi-
pios imperativos do processo arbitral, sendo, por isso, vinculados os pode-
res do orgdo jurisdicional.

3.4. O eventual dever de indemnizar do recusado

Uma questao que se pode suscitar no ambito do incidente de recusa
de arbitro prende-se com a eventual responsabilidade civil do arbitro recu-
sado. Trata-se de uma matéria ja referida por Miguel Galvao Teles(3), mas
que ndo vimos desenvolvida na Doutrina nem aplicada na Jurisprudéncia.

A questao podera enunciar-se nestes termos: — o arbitro que tenha
sido recusado pelo tribunal arbitral, ou pelo tribunal judicial, por ter omi-
tido circunstancias que punham em causa a sua imparcialidade ou inde-
pendéncia pode adicionalmente estar adstrito a um dever de indemnizar as
partes?

A este respeito, importa notar que a LAV prevé expressamente situa-
¢oOes de responsabilidade civil do arbitro perante as partes, a saber: (i) o
arbitro que, tendo aceite o encargo, se escusar injustificadamente ao exer-
cicio da sua fungdo responde pelos danos a que der causa (art. 12.°, n.° 3);
(if) se um arbitro, por qualquer outra razao, ndo se desincumbir, em tempo
razoavel, das funcdes que lhe foram cometidas, as partes podem, de
comum acordo, fazé-las cessar, sem prejuizo da eventual responsabilidade
do arbitro em causa (art. 15.°, n.° 2); (ii7) os arbitros que injustificadamente
obstarem a que a decisdo seja proferida dentro do prazo fixado respondem
pelos danos causados (art. 43.°, n.° 4).

(*%)  Gawao TeLes, MiGueL, 4 independéncia e imparcialidade dos arbitros como imposi¢do
constitucional, cit.
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Estas previsoes legais acentuam, na nossa perspectiva, ¢ independen-
temente da qualificagdo que se faga do vinculo existente entre os arbitros e
as partes, o lado contratual dessa relacao.

Embora nao esteja expressamente prevista a possibilidade de o arbi-
tro recusado ser civilmente responsabilizado, designadamente por omissao
culposa do dever de revelacdo, ao contrario do que sucede com as previ-
soes legais expressas referidas, cremos que tal possibilidade decorre das
regras e principios gerais e verificar-se-a se reunidos os respectivos pres-
supostos da responsabilidade civil: facto ilicito, culpa, dano e nexo de cau-
salidade.

Nao bastara, naturalmente qualquer lapso, ou omissao sem gravi-
dade, teremos de ter uma omissao dolosa, ou grosseiramente negligente,
objectivamente ilicita e apta a gerar um dano.

Como vimos, ja Miguel Galvao Teles(3°) sustentava, na vigéncia da
anterior LAV, que ndo consagrava expressamente o dever de revelacdo,
que “[e]ntre nos, a LAV refere dois casos de responsabilidade dos arbi-
tros, nenhum deles referente ao conteudo de decisoes: o de o arbitro «se
escusar injustificadamente ao exercicio da sua fungcdo» depois de aceite o
encargo (art. 9.°, n.°3) e o de «injustificadamente obstar [ ...] a que a deci-
sdo seja proferida no prazo fixado». Havera, pelo menos, um outro caso
possivel de responsabilidade, sem conexdo, pelo menos directa, com o
conteudo da decisdo: o de o arbitro ocultar ou ndo revelar facto suscepti-
vel de por em causa a sua independéncia ou imparcialidade”.

Mas admitindo-se o principio da possibilidade de responsabilizagao
do arbitro, coloca-se, ainda, a questdo relativa a natureza da responsabili-
dade civil em causa e consequente regime, mormente em relagdo a aplica-
bilidade ou ndo da presunc¢ao de culpa prevista no art. 799.° do Coédigo
Civil.

A adoptar uma perspectiva contratualista da relagdo entre o arbitro e
as partes, como nos parece ser o caso, tal presuncao devera ter-se por apli-
cavel, o que implica um o6nus acrescido para o arbitro.

Nao se conhece nenhum caso na nossa jurisdigdo em que tenha sido
demandado um arbitro com os fundamentos referidos. Naturalmente, esta
¢ uma situagao que requer cautela. Até pelo efeito inibidor que pode exer-
cer sobre os potenciais arbitros com efeitos muito negativos para a arbitra-

(3)  Gawvao TeLes, MiGuer, “A independéncia e imparcialidade dos arbitros como imposi¢ao
constitucional”, cit., p. 274. No mesmo sentido, Miranpa, AcGostinto PEreIRA DE, Dever de revelagdo e
direito de recusa de arbitro — Consideragdes a proposito dos arts. 13.° e 14.° da Lei da Arbitragem
Voluntaria, p. 1282.
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gem. Mas sera algo a ter em conta no momento de aceitar o encargo pelo
arbitro designado. E isto numa dupla vertente: (i) na da independéncia e
imparcialidade e (i7) na das qualificagcdes para exercer a fungao. E pode
suscitar a questdo de no limite constituir uma potencial ameacga e poder
condicionar a independéncia e o principio da irresponsabilidade do arbitro.

Dai que a questdo s¢ deva ser ponderada em casos muito limitados e
em que seja clara a violagao culposa do arbitro dos deveres que se lhe
impdem.

3.5. O eventual dever de indemnizar da parte recusante

Mas colocada a questdo da possivel responsabilidade do arbitro que
incumpre gravosamente os seus deveres, ¢ natural que se coloque a hip6-
tese inversa: — ndo podera o arbitro visado por um pedido de recusa
infundado ou abusivo responsabilizar a parte que suscitou a recusa? E que
dessa conduta podem advir seriissimos e graves prejuizos pessoais e pro-
fissionais.

Também aqui a resposta se afigurard, a partida, positiva, se, obvia-
mente, estiverem verificados os pressupostos da responsabilidade civil por
facto ilicito.

Cremos que, inclusivamente, poderdo ser configuradas situacdes em
que seja colocado em causa directa ou indirectamente o proprio tribunal
arbitral. E nesta circunstancia, serem os membros do proprio tribunal
quem tem legitimidade para agir.

A ilicitude consubstanciar-se-ia na lesdo da honra e bom nome pes-
soal e profissional do visado, ou visados, ou noutras circunstancias gera-
doras de danos.

A questdo da responsabilizagdo da parte recusante, até pela frequén-
cia com que ocorre e por alguma ligeireza com que, por vezes, € suscitada
merece reflexdo e eventualmente medidas. Trata-se de matéria que exige
um maior aprofundamento que aqui nao ¢ possivel fazermos.

Numa nota final, diga-se que somos também sensiveis ao facto de ser
totalmente indesejavel que uma arbitragem desemboque num conjunto de
litigios envolvendo partes e arbitros. Seria algo incompreensivel e ndo
querido pela arbitragem, nem pelo legislador, com elevadissimos custos
em termos de prestigio e reputagao.

Havera, pois, que compatibilizar a questdo dos deveres dos arbitros
(e das partes) com outros principios como o fundamental principio da
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irresponsabilidade dos arbitros como garante supremo da dignidade da
funcdo jurisdicional que exercem.

3.6. Os honorarios do arbitro recusado

Por ultimo, e no itinerario que definimos para este breve estudo,
importa saber o que acontece aos honorarios do arbitro recusado: — tem
direito a honorarios? Deve devolver o que ja houver recebido? E se sim em
que medida?

Cremos que a questdo fundamental esta na fase processual em que se
verificar a recusa. Se, como serd muitas vezes o caso, ela for num estadio
inicial, idealmente apds o momento da aceitacdo, nada havera a pagar. Mas
se estivermos numa fase processual mais avancada, porventura ja perto da
decisdo final, quid?

E, ainda, se, na sequéncia da recusa houver que repetir actos proces-
suais, e como tal existir um acréscimo do trabalho para os restantes mem-
bros do tribunal arbitral, t€m estes direitos a uma compensacao por essa
suplementar actividade processual?

E se sim quem deve suporta-la?

A este propdsito, Menezes Cordeiro pronuncia-se no sentido de que
os arbitros “[f]ém o direito de ser pagos pelo trabalho e pelas responsabi-
lidades adicionais. Além disso, cabem despesas administrativas™ (7).

A LAV, e mesmo os regulamentos das instituigoes de arbitragem,
nada dizem(3®). Dai que caiba a Doutrina e a Jurisprudéncia ir segregando
regras que possam ser justas e adequadas.

Isto significa que a questdo tera de ser apreciada caso a caso. Talvez
com um critério: o da utilidade da actividade desenvolvida pelo arbitro
recusado.

Se, ndo obstante a recusa, o arbitro desenvolveu ou participou no pro-
cesso em actos que sao validos e contribuem para o normal decurso do pro-
cesso, devera auferir uma remuneragdo proporcional. Se ndo for assim ndo a
devera perceber, e se ja a recebeu devera proceder a competente devolugao.

(37)  CorpEiro, ANTONIO MENEZES, Tratado da Arbitragem — Comentario a Lei 63/2011, de 14 de
Dezembro, cit., p. 168.

(3*) Embora os regulamentos de arbitragem admitam a majorac¢ao de honorarios, a qual pode
resolver o problema, atribuindo-se essa majoragdo apenas ao arbitro substituto, sem que o substituido
tenha que devolver qualquer valor.
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Quanto aos demais, se a recusa vier a implicar maior trabalho e com-
plexidade, repeti¢ao de actos, maxime, da audiéncia final, parece evidente
que deverao ter uma compensac¢do nos honorarios. E essa compensagao
tera inevitavelmente de ser paga pelas partes. A existéncia de incidentes é
um risco inerente ao processo, pelo que nos parece natural que as partes
tenham de suportar esse encargo adicional. Nao seria diferente se um arbi-
tro falecesse, ou se inutilizasse.

O pagamento dos honorarios apenas no final do processo, como
acontece em regra nas arbitragens institucionalizadas, pode ajudar na ges-
tao deste assunto, designadamente evitando a necessidade de devolugoes.

4. Conclusao

Em jeito de conclusdo poderemos dizer que o principio da imparcia-
lidade e independéncia dos arbitros estd de ha muito enraizado na nossa
ordem juridica, em particular no Direito da Arbitragem.

A nova LAV, fiel a essa tendéncia, refor¢ou o principio, e através de
uma regulagdo mais desenvolvida, consagrou especialmente o incidente de
recusa de arbitro.

O art. 13.° da LAV vem merecendo a aten¢ao da Doutrina e da Juris-
prudéncia que através de numerosas intervengdes tém contribuido para a
sua densifica¢do. Designadamente através da aceitacdo, ainda que miti-
gada, das Guidelines da IBA.

O dever de revelagdo constitui pega essencial para a sindicacdo da
independéncia e imparcialidade dos arbitros. O seu contetdo, limites ¢
excessos captam o interesse € a atencao da Doutrina nacional.

O quadro legal actualmente em vigor na arbitragem clarifica a natu-
reza contratual da relagdo juridica estabelecida com os arbitros, acen-
tuando os deveres dai emergentes no seu sancionamento. Ser ¢ manter-se
imparcial e independente ¢ o primeiro dever do arbitro e a violagdo desse
dever pode, no limite, ser geradora da obrigacdo de indemnizagao das par-
tes pelos prejuizos causados. Esta conclusdo, contudo, pressupde a verifi-
cagdo rigorosa e adequada dos pressupostos da responsabilidade civil. Da
mesma sorte, um pedido de recusa de arbitro totalmente injustificado e
abusivo deve ser sancionado.

Trata-se de questdes que carecem do necessario aprofundamento
doutrinario e jurisprudencial, havendo sempre que ter em conta a preva-
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l1éncia do principio da irresponsabilidade do arbitro (art. 9.%, n.° 4 da LAV),
pedra de toque do exercicio da fun¢do jurisdicional.

E a necessidade de preservar querelas entre arbitros e as partes evi-
tando o desprestigio que dai resultaria para a jurisdig@o arbitral.

Mas a consagragao do instituto da recusa de arbitro, ainda que se
reconheca um certo abuso na sua utilizagdo, tem contribuido de forma
importante para a evolugdo e compreensao da Arbitragem, nomeadamente
para uma nova visao sobre o papel dos arbitros, e o alinhamento do nosso
direito e pratica arbitral pelo das jurisdigdes mais avangadas.

Abril 2021



OS DEVERES DOS ADMINISTRADORES
NA CRISE PROVOCADA PELOS EFEITOS
DA PANDEMIA COVID-19 E A SUSPENSAO
DO DEVER DE APRESENTACAO A
INSOLVENCIA

Pela Prof. Doutora Maria de Fatima Ribeiro(*)

Sumdrio:

1. O dever de apresentac@o a insolvéncia e a sua suspensdo. 2. A suspen-
sao do dever de apresentagdo a insolvéncia e os deveres dos administrado-
res quando a empresa ndo apresente perspectivas de viabilidade. 3. A sus-
pensdo do dever de apresentagdo a insolvéncia quando a empresa apresente
perspectivas de viabilidade. 4. O artigo 7.%, n.° 1, alinea d), da Lei n.° 75/
/2020 e as dificuldades na determinagao dos requisitos necessarios para o
recurso a um PEVE.

A pandemia COVID-19 levou a sucessivas declaragdes de estado de
emergéncia e a adopcdo de medidas que passaram, nomeadamente, pelo
encerramento ou limitagdo dos periodos de funcionamento de empresas
que operam nos mais diversos sectores, 0 que espoletou uma crise econd-
mica sem precedentes, atendendo sobretudo ao facto de ainda ndo ser pos-
sivel prever quando serdo definitivamente abandonadas essas restrigoes,
nem tampouco o seu impacto real.

Estas dificuldades constituem um desafio acrescido aos orgaos de
administragdo das sociedades comerciais em crise; e, por outro lado, recla-
mam uma intervengao legislativa atempada e equilibrada, com o fim de
proporcionar aos seus membros um quadro legal que lhes permita, com

(*) Professora da Faculdade de Direito da Universidade Catolica Portuguesa.
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seguranga, tomar as decisdes mais compativeis com o respeito pelo dever
de cuidado que sempre as deve enformar — e que se revela de uma parti-
cular intensidade em tais situagdes.

Uma das medidas adoptadas em Portugal (a primeira e, durante um
longo periodo, unica entre nds) consiste em afastar, na medida do possivel,
a responsabilidade dos administradores daquelas empresas que vejam a
sua viabilidade comprometida em consequéncia da crise gerada pela pan-
demia: pela Lei n.° 4-A/2020, de 6 de Abril, foi suspenso o dever de apre-
sentacdo a insolvéncia(!). Cerca de nove meses depois, pela Lei n.° 75/
/2020, de 27 de Novembro, foi também estabelecida a possibilidade de
uma empresa em situacao de insolvéncia actual recorrer a um RERE(?) ou
aum PEVE (processo excepcional especificamente criado para as empre-
sas que se encontrem nesta situagao)(3).

Pois bem, cabe entdo esclarecer se uma empresa em situagao de insol-
véncia actual causada pela pandemia nunca esté sujeita a obrigagao de apre-

(") Precisamente, na alinea a) do n.° 6 do art. 7.° da Lei n.° 1-A/2020, de 19 de Margo (com a
alterac@o que lhe foi introduzida pela referida Lei n.® 4-A/2020) foi determinada a suspensao do prazo
de apresentagdo do devedor a insolvéncia, aplicavel com efeitos retroactivos desde 9 de Marco
de 2020, por forga do disposto no n.° 2 do art. 6.° da mesma. Entretanto, com as altera¢des introduzidas
a Lei n.° 1-A/2020 pela Lei n.° 16/2020, de 29 de Maio, a suspensdo passou a constar da alinea @) do
n.° 6 do art. 6.°-A da Lei n.° 1-A/2020. Actualmente, por forca das altera¢des introduzidas a Lei n.° 1-
-A/2020 pela Lei n.° 4-B/2021, de 1 de Fevereiro, consta da alinea @) do n.° 6 do seu art. 6.°>-B. Note-
-se que, tratando-se de uma suspensao, a cessagdo da vigéncia de norma que a preveja fard, em princi-
pio continuar a contagem do prazo, se a mesma ja se tivesse iniciado antes de 9 de Margo de 2020.
Todavia, esta solu¢ao pode conduzir a resultados problematicos (cf. a analise de Grorc Birter, “Wei-
tere Aussetzung der Insolvenzantragspflicht nach § 1 COVInsAG, aber nur fiir die Uberschuldung”, in
GmbHR, 19/2020, R292-R294, p. R293, para questao semelhante que se coloca a luz da suspensao do
dever de apresentagdo a insolvéncia no ordenamento juridico alemao). Noutros paises, o leque de
medidas adoptadas nesta fase foi bastante mais vasto: desde a ndo legitimagao dos credores para reque-
rer a declaragdo de insolvéncia (vejam-se os exemplo alemao, italiano e espanhol), a suspensdo da
aplicagdo da regra “recapitalizar ou liquidar”, vigente em determinados paises (como Espanha e Italia),
ou ao afastamento da regra de subordinagio dos suprimentos (foi o caso, nomeadamente, da legislagao
italiana). Cf. a analise de Cararina Serra, “Covid-19 (IT)/ Lei n.° 4-A/2020, de 6 de Abril, insolvéncia e
reestruturagdo de empresas”, in Observatorio Almedina, Abril de 2020, disponivel in <https://observa
torio.almedina.net/index.php/2020/04/09/covid-19-ii-lei-n-0-4-a-2020-de-6-de-abril-insolvencia-e-
reestruturacao-de-empresas/>, StepaN Mapaus/F. Javier Arias, “Emergency COVID-19 Legislation
in the Area of Insolvency and Restructuring Law”, in European Company and Financial Law Review,
2020, 318-352, p. 324, ss., e de Luca Enriques, “Pandemic-Resistant Corporate Law: How to Help
Companies Cope with Existential Threats and Extreme Uncertainty During the Covid-19 Crisis”,
in European Company and Financial Law Review, 2020, 257-273, p. 258, ss., autor que conclui, ibi-
dem, ap. 268, ss., que os paises que estdo a conseguir debelar melhor os efeitos da crise pandémica sao
aqueles que actuaram “rapidamente, vigorosamente e sistematicamente” — o que nao foi, de modo
algum, o caso de Portugal.

() Cf. oart. 5.° do referido diploma.

(3) Cf. osarts. 6.°a 15.° do referido diploma.
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sentagdo a insolvéncia — ou se, ao invés, se pode identificar um leque de
situagdes nas quais essa obrigagdo subsista, com todas as consequéncias
que resultam do seu incumprimento. E ainda cumprira apurar se impende
sobre a empresa em crise devido aos efeitos da pandemia Covid-19, quando
nao se tenha (ainda) apresentado a insolvéncia, o dever de recorrer a um dos
meios de recuperacao disponiveis.

1. O dever de apresentaciao a insolvéncia e a sua suspen-
sao

No art. 18.° do CIRE determina-se que um devedor empresa esta
obrigado a requerer a declaracdo da sua insolvéncia nos 30 dias seguintes
a data do conhecimento da situagdo descrita no n.° 1 do art. 3.°, ou seja, do
conhecimento de que se encontra impossibilitado de cumprir as suas obri-
gagoes vencidas e, portanto, em situagdo de insolvéncia actual. Mas ainda
se esclarece que nado releva o desconhecimento culposo: aquele prazo
comegca a correr, ainda que o devedor ndo saiba que se encontra nessa
situagdo, a partir do momento em que ele devesse conhecé-la — presu-
mindo-se inilidivelmente o conhecimento da situagdo de insolvéncia
decorridos pelo menos trés meses sobre o incumprimento generalizado de
obrigagodes de algum dos tipos referidos na alinea g) do n.° 1 do art. 20.°,
que sdo as seguintes: tributarias; de contribuicdes e quotizagdes para a
seguranga social; dividas emergentes de contrato de trabalho, ou da viola-
¢do ou cessacdo deste contrato; e rendas de qualquer tipo de locagdo,
incluindo financeira, prestagdes do pre¢o da compra ou de empréstimo
garantido pela respectiva hipoteca, relativamente a local em que o devedor
realize a sua actividade ou tenha a sua sede ou residéncia. Depois, no
art. 19.° do CIRE esclarece-se que, nomeadamente no caso das sociedades
comerciais, a iniciativa da apresentacdo a insolvéncia cabe ao 6rgdo social
incumbido da sua administragdo, ou, se ndo for o caso, a qualquer um dos
seus administradores.

Importa, entdo, analisar desde logo a ratio da consagracao legal deste
dever e as consequéncias da sua violagao(*). A fixacdo de um prazo no
qual uma empresa devedora deve apresentar-se a insolvéncia deriva da

(*) Sobre o tema, cf. Maria pe FAtiva Riseiro, “Responsabilidade dos administradores pela
insolvéncia: evolugdo dos direitos portugués e espanhol”, in Direito das Sociedades em Revista, ano 7,
Vol. 14, 2015, p. 70, ss.
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presungao de que, a partir do momento em que uma empresa se encontra
impossibilitada de cumprir as suas obrigacdes vencidas, a sua situagao
financeira s6 pode deteriorar-se, com reflexos bastante negativos para o
mercado (o conjunto dos seus actuais e futuros credores). E certo que na
exploracdo de uma empresa se procura gerir a aversao do empresario ao
risco, razao pela qual ele recorre a tipos societarios que lhe proporcionem
a irresponsabilidade pelas obrigagdes da empresa societaria (o chamado
beneficio da responsabilidade limitada), com a consequéncia de que a con-
tinuacdo da exploracdo da empresa nas circunstancias descritas, agra-
vando-se as perdas, sera exclusivamente suportada pelos credores (e nao ja
pelos seus socios ou administradores). Por outro lado, também ¢ certo que
os administradores se sentem normalmente compelidos a prolongar a
exploragdo deficitaria, tentando a todo o custo evitar um processo de insol-
véncia e, até, celebrando negdcios anormalmente arriscados numa tenta-
tiva de o evitar(®). Por estas razdes, entre outras, determina-se que
impende sobre eles, que sdo aqueles que t€ém o dever de conhecer a todo o
tempo a situacdo econdmico-financeira da empresa, a obrigagao de apre-
sentacdo da mesma a insolvéncia — e num prazo (anormalmente) curto.

Tendo em conta o que fica exposto, facilmente se conclui entdo que a
norma que consagra este dever ¢ uma norma de protec¢do dos credores
sociais e que, portanto, a sua violacdo ¢ geradora de responsabilidade, nos
termos gerais do Direito. Porém, o legislador concursal consagrou expres-
samente, desde 2012(°), uma forma especifica de responsabilidade dos
administradores neste contexto, que passaremos a analisar — nao sem
antes acrescentar que esta ndo € a Unica consequéncia legalmente prevista
para essa actuag@o dos administradores, como se expora.

O facto de os administradores de uma sociedade comercial ndo terem
cumprido o dever de apresentagdo a insolvéncia, nos termos em que ele
vem estabelecido no ja referido art. 18.° do CIRE (no prazo de 30 dias a
contar da data em que souberam ou deveriam ter sabido que a empresa
estava em situacdo de insolvéncia actual, por se encontrar impossibilitada
de cumprir as suas obrgagdes vencidas), leva a presungao de existéncia de

(°) Cf. Maria pe FAtiva Riseiro, “A responsabilidade de gerentes e administradores pela actua-
¢do na proximidade da insolvéncia de sociedade comercial ”, in O Direito, 142.°,2010, 1, 81-128, p. 84,
ss., € “A responsabilidade dos administradores na crise da empresa”, in I Congresso Direito das Socie-
dades em Revista, 2011, 391-413, p. 394, ss.

() E nasequéncia do que ja se defendia na doutrina. Cf., entre outros estudos, Maria e FATiva
Risero, “A responsabilidade de gerentes e administradores pela actuagdo na proximidade da insolvén-
cia de sociedade comercial ”, cit., p. 120, ss.; e A Tutela dos Credores da Sociedade por Quotas e a
“Desconsideragdo da Personalidade Juridica”, Almedina, Coimbra, 2009, p. 476, ss.
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culpa grave nesta sua actuagdo, nos termos do disposto no art. 186.°, n.° 3,
alinea a) do CIRE.

Isto significa que a insolvéncia pode vir a ser qualificada como cul-
posa (e ndo fortuita; cf. o art. 185.° do CIRE). Existe divergéncia doutrinal
e jurisprudencial quanto ao alcance desta presungdo. O que ¢ certo € que se
trata de presuncao ilidivel — pode vir a ser afastada através da prova rea-
lizada pelos administradores afectados. Mas enquanto alguns autores
(acompanhados por parte das decisdes dos nossos tribunais superiores)
defendem que a presuncdo tem o alcance que a letra da lei lhe d&, presu-
mindo-se tdo-sé a culpa grave, outros, por seu lado, defendem (e em algu-
mas das decisdes dos nossos tribunais superiores decide-se) que esta € uma
presuncao de insolvéncia culposa(?).

Passamos a explicar o alcance desta divergéncia. Para que a insolvén-
cia seja qualificada como culposa € necessario que a situagdo tenha sido
criada ou agravada em consequéncia da actuacdo, dolosa ou com culpa
grave, do devedor, ou dos seus administradores, de direito ou de facto, nos
trés anos anteriores ao inicio do processo de insolvéncia (cf. o n.° 1 do
art. 186.° do CIRE). Deste modo, considerando-se que se presume na
norma estritamente a culpa grave, para que uma insolvéncia venha a ser
considerada culposa por for¢a do incumprimento (ou cumprimento tardio)
do dever de apresentacdo a insolvéncia serd ainda mister que fique pro-
vado que essa actuacdo dos administradores criou ou agravou a situagao de
insolvéncia, pois esse nexo de causacao ¢ um dos requisitos necessarios
para aquela qualificagao.

Se porventura se entender que se trata, no n.° 3 do art. 186.°, de presun-
¢oes ilidiveis de insolvéncia culposa (e que a unica diferenca entre as pre-

(7) Na doutrina, defendem tratar-se de uma mera presunc¢ao ilidivel de culpa grave, entre
outros, ApeLaibe Leirao, “Insolvéncia culposa e responsabilidade dos administradores na Lei
n.° 16/2012”, in I Congresso de Direito da Insolvéncia (coord. Catarina Serra), Almedina, Coimbra,
2013, pag. 275; ALexanpre DE SoveraL Marrins, Um Curso de Direito da Insolvéncia, 2.* ed., Almedina,
Coimbra, 2020, p. 422, ss.; mas defendem que se trata de uma presungao ilidivel de insolvéncia cul-
posa, nomeadamente, CarariNa Serra, “’Decoctor ergo fraudator’? — a insolvéncia culposa (esclareci-
mentos sobre um conceito a proposito de umas presungdes”, in Cadernos de Direito Privado, n.° 21,
Janeiro/Marco 2008, p. 169. Na jurisprudéncia, veja-se nomeadamente o acérdao do STJ, de 29 de
Outubro de 2019 (Maria Orinba Garcia), no qual se decidiu que a ndo demonstrag@o da existéncia de
nexo de causalidade entre a falta de cumprimento atempado do dever de requerer a declara¢do de
insolvéncia e a criagdo ou agravamento dessa situagdo impede a qualificacdo da insolvéncia como cul-
posa com fundamento na alinea @) do n.° 3 do art. 186.° do CIRE: e, em sentido divergente, o acordao
do mesmo STJ. de 23 de Outubro de 2018 (Cararina Serra), no qual se decidiu que, por forga do dis-
posto no art. 186.°, n.° 3, alinea a), do CIRE, o incumprimento do dever de apresentacao a insolvéncia
da origem a uma presuncao (relativa ou juris tantum) de insolvéncia culposa, que abrange a culpa
grave e o nexo de causalidade.
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sungdes constantes no n.° 2, que estabelece presungdes inilidiveis de insol-
véncia culposa, e as do n.° 3 € o facto de as primeiras ndo poderem ser afas-
tadas mediante prova em contrario, ao invés do que acontece com as segun-
das), entdo o juiz deverd qualificar sempre necessariamente a insolvéncia
como culposa se tiver havido incumprimento do dever de apresentacao a
insolvéncia e ndo tiver sido afastada a presun¢@o de que houve culpa grave
e/ou causagdo ou agravamento da insolvéncia quer essa actuagdo tenha con-
cretamente causado ou agravado a insolvéncia da sociedade quer ndo.

Em nosso entender, esta ultima ndo ¢ a melhor interpretacao, desde
logo porque, além de contrariar frontalmente a letra da lei, ndo faria sen-
tido associar a um comportamento que podera ter sido in6cuo para o mer-
cado (os credores) consequéncias como aquelas previstas no art. 189.%(%)
— e no labor de fixagdo do sentido e alcance da lei, o intérprete presumira
que o legislador consagrou as solu¢des mais acertadas e soube exprimir o
seu pensamento em termos adequados, tal como se impde no n.° 3 do
art. 9.° do Codigo Civil. Pelo que devera prevalecer o entendimento de que
as presungdes do art. 186.°, n.° 3, do CIRE sao estritamente presuncdes ili-
diveis de mera culpa dos administradores, de direito e de facto, tornando-
se ainda necessaria, para que a insolvéncia possa ser qualificada como cul-
posa, a prova de que a situacdo de insolvéncia foi criada ou agravada em
consequéncia dessa actuagdo, como se exige no n.° 1 do mesmo artigo.

Cabe agora analisar as consequéncias que decorrem da qualificacdo
de uma insolvéncia como culposa. Elas estdo enumeradas no art. 189.°,
n.° 2, do CIRE, nos termos do qual o juiz deve: identificar as pessoas,
nomeadamente administradores, de direito ou de facto, contabilistas certi-
ficados e revisores oficiais de contas, afectadas pela qualificagdo, fixando,
sendo o caso, o respetivo grau de culpa; decretar a inibi¢do das pessoas
afectadas para administrarem patrimonios de terceiros, por um periodo
de 2 a 10 anos; declarar essas pessoas inibidas para o exercicio do comér-
cio durante um periodo de 2 a 10 anos, bem como para a ocupagao de qual-
quer cargo de titular de 6rgdo de sociedade comercial ou civil, associa¢ao
ou fundacdo privada de actividade econémica, empresa publica ou coope-
rativa; determinar a perda de quaisquer créditos sobre a insolvéncia ou
sobre a massa insolvente detidos pelas pessoas afectadas pela qualificagdo
e a sua condenacdo na restitui¢do dos bens ou direitos ja recebidos em
pagamento desses créditos; e condenar as pessoas afectadas a indemniza-
rem os credores do devedor declarado insolvente no montante dos créditos

()) Mesmo tendo em conta que os afectados poderdo vir ilidir a presun¢@o que se considere
existir.
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nao satisfeitos, até as for¢as dos respetivos patriménios, sendo solidaria tal
responsabilidade entre todos os afectados.

Como facilmente se percebe, trata-se de consequéncias de significa-
tivo impacto na vida, pessoal e profissional, das pessoas afectadas, com
particular destaque para a ultima: tendo sido a insolvéncia qualificada
como culposa, os administradores (e, eventualmente, outras pessoas) afec-
tados por essa qualificagdo serdo condenados a indemnizar todos os credo-
res do devedor (v.g., da sociedade) declarado insolvente no montante dos
créditos ndo satisfeitos — ou seja, no montante correspondente a parte do
passivo que a massa insolvente, depois da liquidagdo, ndo consiga satisfa-
zer(®). Acrescenta-se ainda que o limite dessa obrigagdo ¢ “as forgas dos

(%) Também neste ponto existe divergéncia doutrinal e se identificam orientagdes distintas nas
decisdes dos nossos tribunais superiores. Se, por um lado, se defende a interpretacao declarativa desta
norma, entendendo-se que o tribunal deve sempre, uma vez qualificada a insolvéncia como culposa,
condenar os afectados a indemnizar os credores na totalidade do passivo que a massa insolvente ndo se
mostra capaz de satisfazer (cf., embora com justificagdes distintas, Rur Pinto Duarte, “Responsabili-
dade dos administradores: coordenag@o dos regimes do CSC e do CIRE”, in III Congresso de direito
da insolvéncia, Almedina, Coimbra, 2015, 151-173, p. 165; J. M. Courinto pe ABreu, “Direito das
sociedades e direito da insolvéncia: interagdes”, in IV Congresso de direito da insolvéncia, Almedina,
Coimbra, 2017, 181-202, p. 192; ALexanore bE SoveraL Martins, Um Curso de Direito da Insolvéncia,
cit., p. 332, ss.; HenriQue Sousa Antunes, “Natureza e fungdes da responsabilidade civil por insolvéncia
culposa”, in V Congresso de direito da insolvéncia, Almedina, Coimbra, 2019, 135-167, p. 149, ss.),
por outro lado existem propostas de interpretagdo restritiva da norma neste ponto, no sentido de se
reduzir o montante da indemnizag@o ao grau de culpa dos afectados, ou de se fazer esse montante cor-
responder ao dano que tera sido causado pela actuagdo dos administradores que levou a qualificagdo da
insolvéncia como culposa (sobretudo, partindo da aparente contradigdo entre o disposto na norma em
analise e o teor do n.° 4 do mesmo art. 189.°, na medida em que aqui se determina que, ao aplicar o dis-
posto na alinea e) do n.° 2, o juiz deve fixar o valor das indemnizagdes devidas ou, caso tal ndo seja
possivel em virtude de o tribunal nao dispor dos elementos necessarios para calcular o montante dos
prejuizos sofridos, os critérios a utilizar para a sua quantificacdo, a efetuar em liquidacao de sentencga),
sobretudo nos casos em que essa qualificagdo resulta precisamente da atraso na apresentagdo da socie-
dade a insolvéncia (cf. Nuno ManueL Pinto OLiveira, Responsabilidade civil dos administradores: entre
direito civil, direito das sociedades e direito da insolvéncia, Almedina, Coimbra, 2015, p. 216, ss.,
invocando a violagdo do principio constitucional da proporcionalidade e a falta de conexao de ilicitude
adequada entre uma conduta que apenas agrave a insolvéncia e uma indemnizagdo no montante de
todos os créditos ndo satisfeitos; cf., ainda, Catarina SErra, Li¢des de Direito da Insolvéncia, 2.* ed.,
Almedina, Coimbra, 2021, p. 161, ss., que parece aderir a tese exposta no acoérdao do TRC, de 20 de
Maio, no qual se propde uma leitura da norma em analise com o sentido de ela estabelecer uma dupla
presuncao, ilidivel por todas ou algumas das pessoas afectadas, de que estas causaram danos aos cre-
dores e que esse dano corresponde ao montante dos créditos nao satisfeitos — ilidida desta forma
alguma destas presungdes, o sentido do n.° 4 do art. 189.° seria o de permitir ao juiz, em consequéncia,
fixar as indemnizag¢des devidas por cada um dos afectados atendendo ao nexo de causalidade entre a
sua actuagdo e o dano sofrido pelos credores). As decisdes dos tribunais superiores adoptam tenden-
cialmente a segunda posigdo referida, fixando ou admitindo a fixa¢ao do valor da indemnizagdo em
montante inferior ao que resultaria da interpretacdo declarativa da norma em analise (cf., por todos, os
acorddos do TRC, de 16 de Dezembro de 2015 (Maria Domingas Sivoes) € do TRP, de 27 de Outubro
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respectivos patrimonios” e que a responsabilidade € solidaria entre todos os
afectados (pelo que aquele montante pode ser globalmente exigido a qual-
quer um dos afectados, independentemente do respectivo grau de culpa,
cabendo-lhe depois, em via de regresso, demandar os restantes afectados
quanto ao montante correspondente ao grau de culpa de cada um)('?).

Depois de resumidamente exposto o essencial deste regime, facil-
mente se compreendera entdo o especial cuidado que deve enformar a
actuagdo de um administrador quando a empresa societaria se encontre em
situacdo de crise — a falta de tempestividade da sua reacgao, se ela for
devida, pode implicar consequéncias que se revestem de significativa gra-
vidade.

Esta foi a razdo pela qual, como supra se exp0s, a primeira (e durante
demasiado tempo, a unica) medida legislativa em matéria estritamente
concursal em tempos de pandemia foi a suspensdo do dever de apresenta-

de 2020 (Viera e Cunna), disponiveis in <www.dgsi.pt>). Curiosamente, no ordenamento juridico
francés o legislador sentiu a necessidade de modificar os requisitos para a condenacao dos administra-
dores na “responsabilidade por insuficiéncia do activo” na liquidacdo da sociedade: pela loi n.” 2016-
-1691 du 9 décembre 2016 modificou-se o art. L. 651-2 do code de commerce, determinando-se assim
que ndo basta uma actuagdo com “simples negligéncia” para a responsabilizagdo dos administradores
por insuficiéncia do activo da sociedade, alteragdo com impacto particularmente relevante quando o
que esta em causa € o atraso na declaragdo de cessagdo de pagamentos — embora a determinacdo do
que possa, neste contexto, extravasar a “simples negligéncia” tenha vindo a colocar sérias dificuldades
aos tribunais [cf. a analise de Maup Larochk, “Le retard a déclarer da cessation des paiements n’est pas
une simple négligence. Note sous Cour de cassation, com, 5 février 2020, n.° 18-15.072 (F-D)”,
in Revue des Sociétés, n.° 7-8, Juillet-Aolt 2020, 431-434, p. 432, ss.].

(19) O legislador portugués ter-se-a inspirado essencialmente nas normas que, no ordena-
mento espanhol, regulam esta matéria — embora afastando-se deste exemplo, em alguns aspectos, e
também ndo acompanhando as sucessivas alteragoes de que foi objecto o art. 172 bis da Ley Concur-
sal. Sobre o tema, cf. Maria b FATiva Riseiro, Responsabilidade dos administradores pela insolvéncia:
evolugdo dos direitos portugués e espanhol, cit., p. 71, ss. Entretanto, com a entrada em vigor do Texto
Refundido de Ley Concursal, a matéria esta regulada no art. 456 (e, também, 461) deste diploma, com
modifica¢des relativamente ao regime anterior que procuraremos agora sintetizar. Desde logo, na rea-
bertura do incidente de qualificacdo da insolvéncia por incumprimento de plano de insolvéncia, pre-
cisa-se que a condenagdo na cobertura do passivo pode ser “total ou parcial”. Depois, especifica-se no
n.° 1 do art. 456 que o juiz pode condenar “com ou sem solidariedade” as pessoas afectadas, na cober-
tura total ou parcial do passivo (déficit). Finalmente, introduz-se um conceito de déficit no novo n.° 2
do art. 456 (“Se considera que existe déficit cuando el valor de los bienes y derechos de la masa activa
segun el inventario de la administracion concursal sea inferior a la suma de los importes de los créditos
reconocidos en la lista de acreedores”), distinto do conceito de déficit resultante da liquidagdo. Estas
ultimas alteragdes gerardo, previsivelmente, debate doutrinal e jurisprudencial, nas palavras de Aiserto
Atvonso Uresa, com a “consequente inseguranca juridica”, dada a acrescida dificuldade em dotar este
regime (la como ca...) de “coeréncia e unidade”. Cf. Arserro Aronso Uresa, “La responsabilidad con-
cursal de los administradores de una sociedad de capital ex art. 456 TRLConc”, in Revista de derecho
concursal y paraconcursal: Anales de doctrina, praxis, jurisprudencia y legislacion, 2021, n.° 34, 21-
-58, p. 23.
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¢do a insolvéncia: desse modo, os administradores ndo estardo sujeitos a
eventualidade destas consequéncias enquanto a norma estiver em vigor,
mesmo que a empresa se encontre em situacdo de insolvéncia actual
(desde que essa situag@o nao existisse ja antes da sua entrada em vigor —
a norma veio apenas suspender um prazo que estivesse em curso).

Mas entre o dia da entrada em vigor dessa lei e o final de Novembro,
ou seja, durante mais de oito meses, a situagdo dos administradores de
empresas era insustentavel: se por um lado ndo estavam obrigados a apre-
sentar a empresa a insolvéncia, por outro estavam impedidos de recorrer a
um qualquer meio de recuperagao extrajudicial, uma vez que a legislagdo
vigente exigia para o efeito, como se exp0ds, que a empresa se encontrasse
em situacdo econdmica dificil ou em situacdo de insolvéncia iminente,
afastando a sua aplicagdo numa situagdo de insolvéncia actual. Acresce ao
exposto que o legislador portugués, quando suspendeu aquele prazo, nao
cuidou de, simultaneamente, afastar a possibilidade de qualquer credor
poder requerer a declaragdo de insolvéncia da empresa, como aconteceu
em ordenamentos juridicos muito proximos do nosso.

Entdo, os administradores ndo estavam obrigados a apresentar a
empresa a insolvéncia e estavam impedidos de recorrer a um qualquer
meio de recuperacdo extrajudicial — mas continuavam sujeitos a que a
empresa fosse declarada insolvente a requerimento de qualquer credor.

E que o facto de um devedor ndo se apresentar a insolvéncia nio
impede a declaracdo da sua insolvéncia — existem outros legitimados,
(nomeadamente qualquer um dos seus credores, qualquer que seja a natu-
reza do crédito), para o requerer, verificando-se algum dos factos enume-
rados no n.° 1 do art. 20.° do CIRE: suspensdo generalizada do pagamento
das obrigagoes vencidas; falta de cumprimento de uma ou mais obrigagdes
que, pelo seu montante ou pelas circunstancias do incumprimento, revele a
impossibilidade de o devedor satisfazer pontualmente a generalidade das
suas obrigagdes; fuga do titular da empresa ou dos administradores do
devedor ou abandono do local em que a empresa tem a sede ou exerce a
sua principal actividade, relacionados com a falta de solvabilidade do
devedor e sem designagao de substituto idoneo; dissipacdo, abandono,
liquidag@o apressada ou ruinosa de bens e constituicao ficticia de créditos;
insuficiéncia de bens penhoraveis para pagamento do crédito do exequente
verificada em processo executivo movido contra o devedor; incumpri-
mento de obrigacdes previstas em plano de insolvéncia ou em plano de
pagamentos, nas condi¢des previstas na alinea a) don.° 1 e no n.° 2 do
art. 218.°; incumprimento generalizado, nos ultimos seis meses, de dividas
tributarias, de contribui¢des e quotizagdes para a segurancga social, de divi-
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das emergentes de contrato de trabalho, ou da violagdo ou cessacio deste
contrato, de rendas de qualquer tipo de locagdo, incluindo financeira, pres-
tacdes do preco da compra ou de empréstimo garantido pela respectiva
hipoteca, relativamente a local em que o devedor realize a sua actividade
ou tenha a sua sede ou residéncia; manifesta superioridade do passivo
sobre o0 activo segundo o ultimo balango aprovado, ou atraso superior a
nove meses na aprovagio ¢ deposito das contas, se a tanto estiver legal-
mente obrigado.

Mais: o facto de um devedor se encontrar em situacao de insolvéncia
(ou seja, sem que tenha — ainda — existido a declaracao judicial da sua
insolvéncia) importa a perda do beneficio do prazo relativamente as obri-
gacdes cujo prazo tenha sido estabelecido a seu favor(!'), pelo que os res-
pectivos credores passam a poder exigir imediatamente o cumprimento
dessas obrigacdes, nos termos do disposto no art. 780.°, n.° 1, do Cédigo
Civil('2). Pois bem, se os credores, apercebendo-se da insolvéncia actual
do devedor, lancarem mao desta possibilidade de lhe exigirem antecipada-
mente o cumprimento das respectivas obrigagdes isso ird, seguramente,
agravar a sua insolvéncia e por em causa a viabilidade de uma sua recu-
peragao.

Ora, entre nos (e ao contrario do que aconteceu noutros ordenamen-
tos juridicos, como se viu supra) ndo se suspendeu a possibilidade de um
credor requerer a declaracao de insolvéncia de uma empresa que, compro-
vadamente, se encontre em situacao de insolvéncia actual devido a pande-
mia Covid-19. A isto acresce que a suspensdo do dever de apresentagdo a
insolvéncia ndo afasta a qualificagdo da insolvéncia como culposa sempre
que se verifique o disposto no n.° 1 do art. 186.° do CIRE ou em qualquer
das alineas do n.° 2 do seu art. 186.° (que, agora sim, estabelece presuncdes
inilidiveis de insolvéncia culposa)(!?), com particular destaque para o dis-

(") No Codigo Civil ndo se admitiu, ao contrario do que se previa na redac¢ado do art. 741.° do
Cadigo Civil de 1867, que a mesma solugdo contemplasse as situagdes de “justo receio de insolvéncia”
do devedor. Cf. a proposta de Vaz Serra, “Tempo da prestagdo. Denuncia”, in BMJ, n.° 50, 1955, 49-
=211, p. 128.

(12) Note-se que a perda do beneficio do prazo nao corresponde ao vencimento imediato da
obrigagdo, com a consequente constitui¢do em mora do devedor — o credor pode exigir antecipada-
mente o cumprimento, devendo para o efeito interpelar o devedor para cumprir imediatamente.

(%)  Nos termos deste preceito, considera-se sempre culposa a insolvéncia do devedor que ndo
seja uma pessoa singular quando os seus administradores, de direito ou de facto, tenham: destruido,
danificado, inutilizado, ocultado, ou feito desaparecer, no todo ou em parte consideravel, o patriménio
do devedor; criado ou agravado artificialmente passivos ou prejuizos, ou reduzido lucros, causando,
nomeadamente, a celebragdo pelo devedor de negdcios ruinosos em seu proveito ou no de pessoas com
eles especialmente relacionadas; comprado mercadorias a crédito, revendendo-as ou entregando-as em
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posto na alinea g): se os administradores, de direito e de facto, prossegui-
ram, no seu interesse pessoal ou de terceiro, uma exploragdo deficitaria,
ndo obstante saberem ou deverem saber que esta conduziria com grande
probabilidade a uma situacao de insolvéncia — ou seja, quando a empresa
ndo apresente perspectivas de viabilidade, requisito necessario para que
ela possa recorrer a um RERE ou a um PEVE, mesmo quando se encontra
em situacdo de insolvéncia actual.

2. A suspensido do dever de apresentacio a insolvéncia e
os deveres dos administradores quando a empresa nao
apresente perspectivas de viabilidade

Uma interpretagdo possivel da norma que suspende o dever de apre-
sentagdo a insolvéncia ¢ a de considerar que qualquer devedor em situagao
de insolvéncia actual, tenha ou ndo recorrido a um meio pré-concursal de
recuperagdo, ndo estd entretanto obrigado a apresentar-se a insolvéncia,
mesmo que essa situagdo nio decorra dos efeitos da pandemia Covid-19.
Consequentemente, este devedor ndo ficara sujeito as consequéncias do
incumprimento do dever de apresentagdo a insolvéncia, nomeadamente
em termos de responsabilidade, mesmo que a situagao de insolvéncia se
tenha agravado com o decurso do tempo.

Este entendimento, se oferece a vantagem de trazer aparentemente
seguranga juridica a todos aqueles que em regra estdo sujeitos ao dever de
apresentagao a insolvéncia, ou seja, os administradores das empresas, nao
importa necessariamente para estes a definicao de linhas claras pelas quais
devem orientar as suas decisdes na crise presente, como se vera; para mais,
nao existem davidas de que, quando deixar de estar suspenso este dever,

pagamento por preco sensivelmente inferior ao corrente, antes de satisfeita a obrigagdo; disposto dos
bens do devedor em proveito pessoal ou de terceiros; exercido, a coberto da personalidade colectiva da
empresa, se for o caso, uma actividade em proveito pessoal ou de terceiros e em prejuizo da empresa;
feito do crédito ou dos bens do devedor uso contrario ao interesse deste, em proveito pessoal ou de ter-
ceiros, designadamente para favorecer outra empresa na qual tenham interesse directo ou indirecto;
prosseguido, no seu interesse pessoal ou de terceiro, uma exploragdo deficitaria, ndo obstante saberem
ou deverem saber que esta conduziria com grande probabilidade a uma situagio de insolvéncia; incum-
prido em termos substanciais a obriga¢ao de manter contabilidade organizada, mantido uma contabili-
dade ficticia ou uma dupla contabilidade ou praticado irregularidade com prejuizo relevante para a
compreensao da situagdo patrimonial e financeira do devedor; incumprido, de forma reiterada, os seus
deveres de apresentagdo e de colaboragdo até a data da elaboragdo do parecer referido no n.° 2 do
art. 188.°.
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serdo apresentadas a insolvéncia empresas em situagdo bastante mais defi-
citaria do que o teriam sido sem a existéncia desta intervencao legislativa,
com grave prejuizo para os credores e, claro, o mercado.

Analisemos a hipotese de uma empresa, apesar de se encontrar em
situacdo de insolvéncia exclusivamente em virtude dos efeitos da pande-
mia, ndo apresentar ja qualquer possibilidade de viabilizacdo. Essa
empresa nao podera recorrer a um PEVE, nem a qualquer outro meio de
recuperacdo (pois mesmo o recurso extraordinario a um RERE em situa-
¢do de insolvéncia actual, previsto no art. 5.° da Lei n.° 75/2020, apenas ¢
possivel se a empresa ainda for “susceptivel de viabilizagdo”. Imaginemos
que, nesta situagdo, os seus administradores decidem prosseguir a explora-
¢do da empresa, continuando a contrair dividas e a recorrer a crédito, ape-
sar de saberem de antemio que ndo existira a possibilidade de a empresa
cumprir estas obrigagdes. Pense-se, também, que esta situagdo acaba por
ser potenciada pelo facto de, entretanto, a empresa ir beneficiando de um
conjunto de moratérias de crédito, concedidas com o tnico fim de assegu-
rar o refor¢o da sua tesouraria e liquidez, atenuando os efeitos da reducao
da sua actividade econdmica — e ndo de lhe proporcionar um meio de
adiar a declarac@o da sua insolvéncia, quando ndo exista qualquer possibi-
lidade séria e razoavel de recuperagdo. Trata-se de casos em que o défice
vai sendo conscientemente agravado, em consequéncia da inércia aparen-
temente permitida pela norma que suspende o dever de apresentagao a
insolvéncia(!4).

Neste caso, ndo pode qualificar-se a insolvéncia como culposa através
do funcionamento da presuncdo estabelecida na alinea @) no n.° 3 do
art. 186.° do CIRE (presuncéo de culpa grave quando o devedor ndo tenha
cumprido o dever de apresentacdo a insolvéncia nos termos do disposto no
art. 18.°). Mas nao nos parece que deva ficar afastada, em virtude da suspen-
sdo do dever de apresentacdo a insolvéncia, a possibilidade de qualificacao
da insolvéncia como culposa a luz do disposto no n.° 1 do art. 186.°, pro-
vando-se que a situaco foi criada ou agravada em consequéncia da actua-
¢do, dolosa ou com culpa grave, do devedor ou dos seus administradores, de

(%) Isto leva ao fenomeno a que se tem chamado, noutras latitudes, proliferagcdo de empresas
“zombie”: um nimero significativo de empresas, ja em crise antes da pandemia, ou sem viabilidade,
beneficiando de todas as medidas de apoio que tém sido disponibilizadas e do quadro legal favoravel,
continua em actividade (ainda que, frequentemente, em modo “hibernag¢@o”, o que levara a que estas
medidas concebidas para combater os efeitos da pandemia Covid-19 acabem por ter o efeito perverso
de dificultar a declarag@o de insolvéncia de empresas que deveriam ser afastadas do mercado, permi-
tindo-lhes que continuem assim a contrair obrigagdes que ndo satisfardo e a absorver recursos que
seriam essenciais para a recuperagdo de empresas com efectiva previsdo de viabilidade.
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direito ou de facto, nos trés anos anteriores ao inicio do processo de insol-
véncia. Com efeito, ndo pode deixar de se afirmar a existéncia de culpa
grave dos administradores que, sabendo ou ndo podendo ignorar que a
empresa se encontra em situagdo de insolvéncia iminente ou actual, sem
perspectiva razoavel de recuperacao, recorrem aos apoios especificamente
estabelecidos para as empresas que apresentam possibilidade de viabilizacao
e aproveitam a suspensdo do dever de apresentacdo a insolvéncia para pro-
longar artificialmente a actividade de uma empresa que, sabem com anteci-
pagdo, ndo sera capaz de cumprir as obrigagdes entretanto contraidas(!?).

Importa relembrar neste ponto que, entre nés (e diferentemente do
que aconteceu noutros ordenamentos juridicos), nao se suspendeu a legiti-
midade dos credores para requererem a declaragdo de insolvéncia de
empresas em situacao de insolvéncia actual, prevista no art. 20.° do CIRE,
mesmo quando essa situacao resulte exclusivamente dos efeitos da pande-
mia COVID-19 — e, portanto, mesmo quando essa empresa estivesse sol-
vente (ou, como duvidosamente se determina na Lei n.° 75/2020, quando o
activo fosse superior ao passivo nos termos do art. 3.° do CIRE) em 31 de
Dezembro de 2019.

Mais: provando-se que aqueles administradores tenham prosseguido,
no seu interesse pessoal ou de terceiro, uma exploragdo deficitaria, “néo
obstante saberem ou deverem saber que esta conduziria com grande proba-
bilidade a uma situacao de insolvéncia”, nos termos da alinea g) do n.° 2
do mesmo artigo, fica inilidivelmente presumida a insolvéncia culposa
[desde que provado, naturalmente, que os administradores “sabiam, ou

(%) Atente-se, a este proposito, na eventual necessidade de repensar, na fase pos-lockdown, a
situacdo de insolvéncia actual enquanto pressuposto objectivo da declaragao de insolvéncia, como pro-
pde Virrorio Minerving, “I1 (necessario) ripensamento delle procedure concorsuali dopo il “lockdown™:
dal concetto di “insolvenza” a quello di “risanibilita”?”, in Il Diritto Fallimentari e delle Societa Com-
merciali, 5/2020, 965-989, p. 976, ss., passando a considerar-se a possibilidade de viabilizagido da
empresa como impeditiva da declaragdo da sua insolvéncia. De facto, como resulta da analise de Step-
HAN Mapaus/F. Javier Arias, “Emergency COVID-19 Legislation in the Area of Insolvency and Restruc-
turing Law”, cit., pp. as excepcionais circunstancias da crise pandémica afectam, neste ambito, a per-
tinéncia do mero recurso aos tradicionais balance sheet test e cash flow test. Idéntica preocupagio, a
nosso ver, tera inspirado as altera¢des recentemente introduzidas na /nsolvenzordnung, no ordena-
mento juridico alemao: para a verificagdo da situa¢do de insolvéncia iminente, de modo a legitimar a
apresentagdo do devedor a insolvéncia, deve passar a ser em regra considerado, no ambito da incapa-
cidade para cumprir as obrigagdes vencidas, um periodo de previsdo de 24 meses (cf. a altera¢do do
§ 18 Absatz 2 da InsO); por outro lado, na determinago da situagdo de sobreendividamento, que existe
quando os ativos do devedor “deixam de cobrir as obriga¢des existentes, a menos que as circunstancias
tornem mais provavel que a continuidade da empresa”, acrescentou-se que periodo a atender para afe-
rir dessa probabilidade é de 12 meses (cf. a alteragdo do § 19 Absatz 2 da InsO). Cf., para a analise cri-
tica destas alteragdes, Geor Birter, “Reform des Insolvenz- und Restrukturierungsrechts zum
1.1.2021 in Kraft getreten”, in GmbHR, 2/2021, R16-R18, p. R16.
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tinham a obrigagao de saber, que, agindo desse modo, estavam no caminho
da insolvéncia, pois ha que distinguir entre a situacdo tipicamente prevista
na alinea g) e aquela outra em que o devedor ou os seus administradores
persistem numa atividade ndo lucrativa porque acreditam, fundadamente,
que conseguirdo superar um periodo deficitario e voltar a uma atividade
rentavel”, como se esclarece no acdérdio do STJ, de 29 de Outubro
de 2019]('¢), com a consequente identificacdo das pessoas afectadas e a res-
pectiva condenagdo na indemnizacdo dos credores do devedor declarado
insolvente, nos termos do art. 189.° do CIRE. O mesmo vale, de resto, para
uma qualquer actuagdo dos administradores que possa subsumir-se a outra
das alineas do n.° 2 do art. 186.° (caso em que existird presungdo absoluta
de insolvéncia culposa) ou a clausula geral do n.° 1 do mesmo artigo('7).

Uma situacdo que cabe esclarecer, ainda, é aquela em que ja havia
decorrido o prazo de 30 dias para apresenta¢do da empresa a insolvéncia,
aquando da entrada em vigor da norma que suspende o dever o fazer. Nes-
tes casos, ndo deve entender-se que se encontra “sanado”('®) o incumpri-

(%) Acodrddo em que ¢ relatora Orinpa Garcia e que se encontra publicado in <www.dgsi.pt>.

(') Em Espanha, a mesma questao encontra respostas semelhantes. Resulta da conjugagao
dos artigos 13 e 6 da Ley 3/2020 (este ultimo, alterado pela Disposicion Final 10.¢ do Real Decreto-
-Ley 34/2020 de 17 de noviembre), que esta suspenso o dever de os administradores promoverem a dis-
solugdo por perdas da sociedade (que decorre do art. 363.1 ¢) do Texto Refundido de la Ley de Socie-
dades de Capital, até ao encerramento do exercicio de 2021 (em regra, 31 de Dezembro de 2021).
Também o dever de apresentag@o da sociedade a insolvéncia, em caso de insolvéncia actual, esta sus-
penso até 14 de Margo de 2021. Daqui decorre que os administradores de uma sociedade em situagao
de insolvéncia actual podem prosseguir a actividade empresarial, mas ali at¢ sem receio de que os cre-
dores possam vir a intentar uma ac¢@o de responsabilidade com base no ja referido art. 363.1 e), ou
possam pedir entretanto a declara¢do de insolvéncia da sociedade. Todavia, isso nao implica o afasta-
mento da responsabilidade destes administradores, quer com base numa eventual violagdo do dever de
cuidado quer, no plano concursal, com base na qualificagdo da insolvéncia como culposa com outro
fundamento, nos termos dos arts. 442 e 443 TRLC (note-se que o art. 442 contém uma clausula geral
de qualificagdo da insolvéncia como culposa quando ela tenha sido causada ou agravada pela actuagao,
com dolo ou culpa grave, dos seus administradores ou liquidatarios, de direito ou de facto, dos seus
directores gerais e de quem, nos dois anos anteriores a data da declaragdo de insolvéncia, tenha exer-
cido alguma destas fung¢des). Para mais desenvolvimentos, cf. Caros Gomez Asensio, “Los deberes pre-
concursales de los administradores sociales”, in Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal,
n.° 34, 2021, 155-172, p. 156, ss. Também a luz da suspensdo do dever de apresentagdo a insolvéncia
no ordenamento juridico alemao a doutrina alerta para a possibilidade de responsabilizagdo dos admi-
nistradores com base na violagdo de outros deveres na crise da empresa. Cf. VoLker ROMERMANN,
“Insolvenzantragsplicht ausgesetzt — ein kurzes Gesetz mit weitreichenden Folgen, in GmbHR,
10/2020, R148-R149, p. R148, ss.; GeorG Birter, “Aussetzung der Insolvenzantragspflicht und Eins-
chriankung der Organhaftung — eine Zwischenbilanz nach vier Monaten COVInsAG”, in GmbHR,
15/2020, 797-807, p. 803, ss.

(') A expressao ¢ de Fernanpo Marrinez Sanz, “Modificaciones en la obligacion del deudor de
solicitar el concurso y en materia de cumplimiento del convenio a causa del Covid-19”, in Revista de
Derecho Concursal y Paraconcursal, n.° 34/2021, 89-100, p. 94.
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mento do mesmo: o devedor ndo cumpriu o dever de se apresentar a insol-
véncia quando estava ja esgotado o prazo legal para o fazer, pelo que ainda
antes da entrada em vigor da norma que suspende o prazo existiria presun-
¢do de culpa grave para efeitos da qualificacdo da insolvéncia como cul-
posa — nada justificaria uma solugdo diferente.

3. A suspensiao do dever de apresentacdo a insolvéncia
quando a empresa apresente perspectivas de viabili-
dade

Cabe entao agora responder a outra questdo: a de saber se, apresen-
tando a empresa em situacdo de insolvéncia actual viabilidade, existe o
dever de recurso a um RERE ou a um PEVE(!?), como transitoriamente
permitido (pois, na auséncia das regras que excepcionalmente o permitam,
0 recurso a um mecanismo pré-insolvencial apenas pode ter lugar desde
que a empresa se encontre ainda em situacdo econdémica dificil ou de
insolvéncia iminente, mas ja nao de insolvéncia actual)(?’) — e afastado
que esta, nestas circunstancias, o recurso a um PER(?!).

Na crise de uma empresa, ¢ entendimento pacifico que os deveres
dos administradores devem ser adaptados a essa nova situagao, particular-
mente apta a transferéncia de um risco agravado para o mercado, o
mesmo ¢ dizer, os credores. Nos termos do art. 64.° do CSC, a actuacao
dos administradores estd vinculada ao respeito pelos deveres de cuidado e
de lealdade.

(') Embora, como se analisara infi-a, exista inadmissivel incerteza relativamente aos requisi-
tos para o recurso a este mecanismo, que resulta do art. 7.°, n.° 1, alinea d), da Lei n.® 75/2020.

(29) Cf., paraoPER, o art. 17.°-A, n.° 1, do CIRE; e, para o RERE, o art. 3.°, n.° 1, alinea b) da
Lein.° 8/2018.

(') Note-se que a Lei n.° 75/2020, autorizando o recurso a um RERE nestas circunstancias,
nao esclarece se, sendo o acordo de reestruturagdo no seu ambito subscrito por credores que represen-
tem as maiorias previstas no n.° 1 do art. 17.°-I do CIRE, ou a ele vierem posteriormente a aderir os
credores suficientes para perfazer aquela maioria, pode o devedor iniciar um PER com vista a homolo-
gacdo judicial do acordo de reestruturagao (devendo nesse caso acautelar que este cumpre o previsto
no n.° 4 do art. 17.°-I do CIRE), nos termos do disposto no art. 29.° da Lei n.° 8/2018. A esta possibili-
dade parece obstar, contudo, o disposto no art. 17.°-A, n.° 2, do CIRE (que exige nestes casos que a
empresa devedora apresente declarag@o subscrita, ha nao mais de 30 dias, por contabilista certificado
ou por revisor oficial de contas, sempre que a revisdo de contas seja legalmente exigida, atestando que
ndo se encontra em situagdo de insolvéncia atual, a luz dos critérios previstos no art. 3.°), aplicavel por
forga de remissao expressa do art. 17.°-1, n.° 1.
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O dever de cuidado pode definir-se, nomeadamente, como o dever de
os administradores recolherem, antes de tomarem decisdes de gestdo, toda
a informacgdo a que possam ter acesso € que se relacione com a matéria a
decidir. Depois de recolhida a informagao necessaria a tomada de uma deci-
sdo0, um administrador devera optar por uma decisao racional, que possa ser
justificada pelas informagdes obtidas, tendo em vista a prossecug@o do fim
da sociedade. Deste modo, uma das concretiza¢des do dever de cuidado é a
obrigacgdo de evitar riscos injustificaveis — o que corresponde, mutatis
mutandis, ao dever de tomar decisdes substancialmente razoaveis(%2).

Adaptando o exposto ao risco que normalmente envolve a exploragao
de uma actividade comercial — e particularmente a uma situacao de crise
(crise essa que pode, como na actualidade acontece frequentemente, ser
causada pelas medidas impostas pelo Estado para conter uma situagdo de
pandemia), torna-se claro que a concretizacdo deste dever de cuidado
passa também pelo constante acompanhamento da situacao da sociedade e
da sua evolucdo previsivel. A actuagdo com a diligéncia de um gestor cri-
terioso e ordenado devera implicar que os administradores identifiquem e
até antecipem dificuldades financeiras assim que elas sejam passiveis de
identificacdo. Esta concretizacdo do dever de cuidado ¢ geralmente deno-
minada dever de vigilancia ou de monitorizagao().

Por outras palavras: na crise da empresa, densifica-se a obrigagao de
os administradores obterem e actualizarem constantemente a informacao
relevante(?*) e, considerando-a, de ponderarem com especial cuidado

(??) Para usar a nomenclatura de Jorge Manuer Coutinto pe Asreu, “Deveres de cuidado e de
lealdade dos administradores e interesse social”, in Reformas do Cédigo das Sociedades, Almedina,
Coimbra, 2007, p. 21.

(%*) A densificago do dever de diligéncia foi recentemente objecto de uma significativa inter-
vengado legislativa em Italia. Na verdade, o codice della crisi d’impresa e dell’insolvenza, de 2019
(D.lgs. 12 gennaio 2019, n. 14), ja entretanto alterado (pelo D.lgs. 26 ottobre 2020, n. 147) foi profun-
damente inovador no que respeita a actuagao exigida aos administradores relativamente aos credores da
empresa, quando ela se encontra em crise: nas palavras de Bruno Inzimari, “Crisi, insolvenza prospettica,
alerta: nuovi confini della diligenza del debitore, in Rivista del Diritto Commerciale e del Diritto Gene-
rale delle Obligazioni, Vol. 118, n.° 2, 2020, 199-225, p. 210, passa a perspectivar-se de outro modo o
principio da responsabilidade patrimonial do devedor, que deixa de estar limitado a uma mera sujei¢ao
ao exercicio dos direitos dos credores, para passar a abranger comportamentos activos de conservagao,
no plano funcional, da garantia patrimonial oferecida aos credores — nomeadamente, através do cum-
primento dos deveres de identificagdo da situa¢do de crise e da adopgao das medidas idoneas a evitar ou
circunscrever os danos que possam derivar, para os credores, da insuficiéncia patrimonial.

(?*) Nas palavras de MicuaeL SchiLLig, “The transition from corporate governance to bankruptcy
governance — convergence of German and US law?” in European Company anda Financial Law Review,
Vol. 7,n.° 1, 2010, p. 133, a situagdo de crise financeira da sociedade gera a obriga¢do de os administrado-
res manterem e monitorizarem permanentemente um balango organizado de acordo com os critérios de
avaliagdo da situagdo de insolvéncia e de procurarem assessoria legal e financeira independente.
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todas as vantagens e inconvenientes das decisdes que se apresentem como
possiveis e aptas para a prossecucdo do fim da sociedade e a salvaguarda
dos interesses de todos os stakeholders (v.g. socios, credores sociais, traba-
lhadores, fornecedores)(%).

Assim, cabera em primeiro lugar aos administradores diagnosticar
habilmente a situagdo da empresa e, numa segunda fase, identificar
todas as vias que, na situacdo identificada, se apresentem como legal-
mente possiveis(2¢). S6 depois, analisando e ponderando todos os riscos
envolvidos em cada uma das opgdes, estardo em condi¢des de tomar a
decisdo que melhor se possa subsumir a actuacdo de um gestor criterioso
e ordenado.

A importancia de uma actuagdo atempada na crise da empresa mere-
ceu também recentemente a intervencao do legislador da Unido Europeia:
nos termos do art. 3.° da recente Diretiva (UE) 2019/1023, do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 20 de junho de 2019, ainda ndo transposta,
deverdo ser criados, por iniciativa dos Estados-Membros, mecanismos de
alerta de situagdes em que exista probabilidade de insolvéncia, nomeada-
mente em face da falta de realizagdo atempada de certos pagamentos.
Perante a comunicacao de algum alerta no ambito deste sistema, o admi-
nistrador devera tomar devida nota da sua recepgdo e tomar as medidas
que se mostrem adequadas — ou fundamentar a sua omissao (possivel-
mente por discordancia com o alerta emitido). E no seu art. 19.° estabe-
lece-se que os Estados-Membros devem assegurar que, caso exista uma
probabilidade de insolvéncia, os administradores tenham em devida conta,
pelo menos, os seguintes aspetos: os interesses dos credores, dos detento-
res de participagOes ¢ das outras partes interessadas; a necessidade de
tomar medidas para evitar a insolvéncia; e a necessidade de evitar uma

(%) O que, de algum modo, leva a que também se perspective de modo distinto a concretiza-
¢do do dever de lealdade na crise da empresa. A este proposito, cf. Catarina Serra, “Entre Corporate
Governance e Corporate Responsability: deveres fiduciarios e ‘interesse social iluminado’”, in I Con-
gresso Direito das Sociedades em Revista, Almedina, Coimbra, 2011, 211-258, p. 244, ss.

(2¢) Na legislagdo societaria portuguesa, impende ainda sobre os administradores um dever
especifico sempre que resulte das contas de exercicio ou de contas intercalares que metade do capital
social se encontra perdido (ou existam em qualquer momento fundadas razdes para admitir que essa
perda se verifica), ou seja, quando o capital proprio da sociedade for igual ou inferior a metade do
capital social: o de requerer prontamente a convocag¢ao da mesma, a fim de nela se informar os socios
da situagdo e de estes tomarem as medidas julgadas convenientes. Assim, os administradores deverao
sujeitar a deliberagdo pelos socios, pelo menos, os seguintes assuntos (que deverdo constar do aviso
convocatério): a dissolugdo da sociedade; a reducdo do capital social para montante nio inferior ao
capital proprio da sociedade; a realizagdo pelos socios de entradas para refor¢o da cobertura do capital
(cf. o art. 35.° do CSC).
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conduta dolosa ou com negligéncia grosseira que ameace a viabilidade da
empresa(?’).

O regime juridico resultante da transposi¢ao da diretiva deverd ser
apto a facilitar o controlo do cumprimento do dever de vigilancia da situa-
cdo financeira da sociedade pelos administradores: sendo detectada uma
situacdo de crise pelo sistema de alerta, serd impossivel aos administrado-
res invocarem o desconhecimento (ndo culposo, dado que o desconheci-
mento culposo nunca lhes aproveitaria) da situacao de crise. Eles deverdo,
entdo, registar a sua concordancia ou discordancia com o alerta emitido;
em caso de discordancia, deverdao fundamenta-la; mas em caso de concor-
dancia deverao adoptar as medidas correctivas que se afigurem possiveis e
adequadas.

Nio existe margem para duvidas: no art. 19.°, alinea b) da Directiva
(UE) 2019/1023(2%), ainda ndo transposta, estabelece-se que o dever de
cuidado impde aos administradores que tomem efectivamente as decisdes
que se afigurem necessarias, uma vez que, em cumprimento do dever de
vigilancia, se identifique uma situagao de crise(?°). E a transposicao da
Directiva levara em breve a introdug@o deste especifico dever na legisla-
¢do portuguesa.

Cabe esclarecer agora dois pontos. Em primeiro lugar, a existéncia
deste sistema de alerta ndo substitui a obrigagao de vigilancia através da
recolha e monitorizacao da informacao interna — os dois sistemas deverao
coexistir e complementar-se(3?).

(27)  Cf. Carcos Gomez Asensio, “Los deberes preconcursales de los administradores sociales”,
in Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal, n.° 34,2021, 155-172, p. 156, ss., que analisa
aquele que considera um “auténtico regime legal de deveres pré-concursais dos administradores”, esta-
belecendo para eles “concretos deveres de conduta positivos e negativos” num cenario de crise da
empresa.

(2%)  Publicada no Jornal Oficial da Unido Europeia L 172/18, de 26 de Junho de 2019, acessi-
vel in <https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32019L1023 & from=EN>.

(%) E o seguinte o texto desse artigo: “[0]s Estados-Membros asseguram que, caso exista uma
probabilidade de insolvéncia, os administradores tenham em devida conta, pelo menos, os seguintes
aspetos: a) Os interesses dos credores, dos detentores de participagdes e das outras partes interessadas;
b) A necessidade de tomar medidas para evitar a insolvéncia; e ¢) A necessidade de evitar uma conduta
dolosa ou com negligéncia grosseira que ameace a viabilidade da empresa”. Tendo em conta este texto,
parece que o legislador comunitério caracteriza a situagao de “probabilidade de insolvéncia”, na qual
surgem estes deveres, como uma situagdo em que a insolvéncia actual ainda pode ser evitada (dai, que
os administradores devam tomas medidas para a evitar) e em que a empresa ainda € viavel (o que
explica que se estabelega, para os administradores, a obrigacdo de evitar condutas dolosas ou com
negligéncia grosseira que ameacem essa viabilidade).

(3%) Cf. a analise de Sasrina Masturzi, “Le misure di prevenzione della crisi e i controlli nel
sistema dell’allerta”, in Il Diritto Fallimentare e delle Societa Coomerciali, 5/2020, 1067-1101,
p. 1078, ss.
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Mas ndo pode esquecer-se que a crise que se vive na actualidade sur-
giu repentinamente e que algumas decisdes tiveram que ser tomadas num
ambiente de urgéncia e pressao, sem que tenha sido possivel obter toda a
informacgao relevante em tempo 1til; mais: ainda hoje ndo sera possivel
prever sempre, para cada decisao, o seu impacto real, dada a incerteza que
apresenta a evolucdo da situagcdo pandémica(®!). Estas circunstincias
(informag@o limitada e contexto de excepcional incerteza relativamente ao
futuro) deverdo ser ponderadas na actual e futura analise ex post da actua-
¢do dos administradores na reac¢do a crise pandémica, sempre que esteja
em causa a sua responsabilidade, nomeadamente em sede de recurso a
business judgment rule, sob pena de a aversao ao risco poder vir a condu-
zir, na presente crise € em crises que venham a surgir em condi¢des analo-
gas, a uma gestdo essencialmente defensiva e, portanto, nem sempre apta a
prover a desejavel recuperacdo do maior niimero possivel de empresas(32).

Em segundo lugar, ndo pode concluir-se do exposto que o cumpri-
mento do dever de cuidado deve conduzir obrigatoriamente, numa situagao
de crise que ndo se traduza em insolvéncia actual, ao recurso a um dos
meios pré-insolvenciais de recuperagdo, revitalizagao ou viabilizagcdo da
empresa, ou a apresentacao a insolvéncia(*?). O que ¢ exigivel a luz do
dever de cuidado € que os administradores promovam um processo de deci-
sdo através do qual identifiquem e avaliem as opgdes a disposi¢cdo da socie-
dade, para escolherem uma delas — que deve ser independente de interes-
ses pessoais alheios aos da sociedade e justificavel a luz de critérios de
racionalidade empresarial (cf. o art. 72.°, n.° 2, do CSC). Isto significa que,
numa situagao de crise, podem ser admissiveis varias decisoes diferentes,
todas elas respeitando o estrito cumprimento do dever de cuidado(3*).

(3') Para a analise das causas e efeitos, ao nivel da gestdo de empresas, desta excepcional
incerteza, cf. StepaN Mapaus/F. Javier Arias, “Emergency COVID-19 Legislation in the Area of Insol-
vency and Restructuring Law”, cit., p. 320, ss.

(32) Neste sentido, cf. as propostas de Luca Exriques, “Pandemic-Resistant Corporate Law:
How to Help Companies Cope with Existential Threats and Extreme Uncertainty During the Covid-19
Crisis”, cit., p. 267, ss.

(33) Como defende, nomeadamente, Nuno Manuel Pinto Oliveira, que enuncia um “dever de
requerer a recuperacdo da empresa ‘cujos problemas financeiros possam ser ultrapassados’”, mencio-
nando os diferentes instrumentos de recuperacdo disponibilizados pelo Direito da Insolvéncia e
fazendo referéncia aos “Principios Orientadores da recuperacdo extrajudicial de credores” — constan-
tes da Resolucdo do Conselho de Ministros n.® 43/2011, de 23 de Outubro. Avangando, com reservas,
a possibilidade de estes deveres serem a concretizagdo de um dever mais amplo de minimizar os danos
dos credores da sociedade em situagdo economica dificil, cf. Nunxo Manuer Pinto Oviveira, Responsabi-
lidade Civil dos Administradores. Entre Direito Civil, Direito das Sociedades e Direito da Insolvéncia,
Almedina, Coimbra, 2015, p. 72, ss.).

(3%) Até porque, tal como afirma Nuno Manuel Pinto de Oliveira, a recuperagdo do devedor é
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E importante salientar este segundo ponto, porque se comega a defen-
der a necessidade de impor aos administradores, na crise da empresa, o
recurso a um destes mecanismos pré-insolvenciais(3**) — com o argumento
de que o processo de insolvéncia, embora permita a via da recuperacao da
empresa, acaba por comprometé-la, dado o estigma associado a necessaria
declaragdo de insolvéncia que a precede. Ora, ndo é demais repetir que o
dever de cuidado vincula a actuacdo dos administradores no sentido de
lhes impor tdo-s6 que, depois de devidamente informados e de ponderadas
todas as possibilidades, optem pela solucdo que se lhes apresente como a
mais adequada a situag¢ao concreta(3°).

Cabe ainda notar que quer o dever de cuidado quer o dever de leal-
dade impdem aos administradores, na crise da empresa, a ponderagao dos
interesses dos credores: o dever de tomar decisdes substancialmente razoa-
veis exclui do ambito das condutas admissiveis nessa fase aquelas que des-
considerem em absoluto os interesses dos credores. Em particular, os
administradores estdo obrigados a evitar decisdes que importem riscos
manifestamente excessivos. Do mesmo modo, ndo pode aceitar-se que, até
ao momento da incapacidade de fazer face as suas obrigagdes vencidas, ou
seja, até a0 momento em que a empresa societaria se encontre numa situa-

um resultado aleatorio, pelo que o bem juridico protegido, nomeadamente para fins de responsabiliza-
¢do civel, é a chance de recuperac@o e ndo a recuperagao propriamente dita. Cf. Nuno ManueL Pinto bE
OLivera, “Responsabilidade pela perda de uma chance de revitalizagao”, in II Congresso de direito da
insolvéncia (coordenagdo Catarina Serra), Almedina, Coimbra, 2014, p. 185, ss.

(3%) Cf., nomeadamente, Straio ANtonio MarreROs ComvBra HenriQues, 4 Crise Empresarial
Enquanto Situagdo de Pré-insolvéncia, em Particular a Sociedade de Responsabilidade Limitada em
Situagdo de Pré-insolvéncia e os Deveres dos Administradores, tese de doutoramento em Direito apre-
sentada e defendida na Universidade Nova de Lisboa, 2020, p. 361, ss.

(*®)  Na verdade, no Considerando 70 da Directiva 2019/1023 enuncia-se, com caracter exem-
plificativo, um conjunto de medidas que os administradores devem adoptar com o objectivo de evitar
a insolvéncia da empresa societaria, tais como procurar aconselhamento especializado em matéria de
reestruturagdo e insolvéncia (recorrendo aos instrumentos de alerta precoce, se for caso disso) e esta-
belecer negociagdes com os credores e iniciar o processo de reestruturagdo preventiva. Pois bem, daqui
nao pode retirar-se a existéncia de um dever de os administradores iniciarem um processo de reestru-
turac@o preventiva: desde logo, porque se trata de uma exemplificacdo de comportamentos a adoptar;
depois, porque um Considerando nao tem caracter normativo; finalmente, porque o texto da alinea b)
do art. 19.°, apesar de impor aos administradores uma actuagdo com o fim de evitar a insolvéncia, ndo
estabelece medidas que devam ser por eles concretamente adoptadas. Assim sendo, consoante a situa-
¢do especifica de cada empresa societaria, o recurso a um processo de reestruturagdo preventiva pode
ou ndo ser a medida mais adequada para evitar a insolvéncia. Cabera aos administradores decidir quais
as medidas que se revelam adequadas, admitindo-se que a sua actuagdo possa vir a ser apreciada a luz
da business judgment rule (cf. Recamin Grana, E, “Hacia una determinacion del comportamiento
debido por los administradores en la reestructuracion”, in Revista de Derecho Concursal y Paracon-
cursal, nmam. 32, 2020, 127-143, p. 134. Certo ¢ que a sua inac¢ao correspondera a violagao culposa do
dever de cuidado.
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¢do de insolvéncia actual, o 6rgdo de administragdo de uma sociedade nao
tenha de considerar os interesses da generalidade dos credores e demais
stakeholders.

Assim, o dever de cuidado impora aos administradores, pelo menos,
a consideracao da hipotese de inicio de um processo de recuperagao pré-
-insolvencial — mas ndo lhes impde necessariamente que tomem a inicia-
tiva de optar por um desses meios, se outras solugdes se apresentarem
como decisdo tomada segundo critérios de racionalidade empresarial,
depois de devidamente avaliados e ponderados os riscos que cada decisdo
possivel pode comportar. No leque dessas outras decisdes pode estar uma
medida concreta relativamente a um determinado credor [como a tentativa
de negociagao do valor do crédito(?’) ou mesmo a impugnagao judicial
desse crédito], mas também pode estar, até, a propria apresentacdo da
empresa a insolvéncia (v.g., com a apresentagdo de plano de insolvéncia
no qual se preveja a continuidade da empresa) — essa ¢, de resto, a razdo
pela qual se estabelece expressamente na legislagdo insolvencial que o
devedor pode apresentar-se a insolvéncia ainda que a situagdo seja, nao a
de insolvéncia actual, mas td0-s6 a de insolvéncia iminente. Em sintese, o
objectivo da adopgao atempada de medidas de recuperagdo € o de evitar
que a sociedade venha a encontrar-se numa situagao de insolvéncia actual,
mas essas medidas ndo se esgotam no recurso a um qualquer dos procedi-
mentos pré-concursais expostos(38).

(37) Até por forga da existéncia de um “dever de revelagdo” formulado por Pauro Oravo
Cunna, “Os deveres dos gestores e dos socios no contexto da revitalizagdo de sociedades”, in /I Con-
gresso de Direito da Insolvéncia (coord. Catarina Serra), Almedina, Coimbra, 2014, p. 229: se a
empresa “se encontra em situagdo econdmica critica, os gestores t€ém o dever de revelar essa circuns-
tancia e de adotar as medidas que possam conduzir a sua supera¢@o. Assim, devem divulgar a real
situagdo da empresa [...] e tomar as medidas indispensaveis para ultrapassar a dificil situacdo em que
a empresa se encontra”.

(°%) Atente-se, por exemplo, no caso (frequente) de os créditos vencidos do Estado (v.g., de
natureza fiscal) construirem parte muito significativa do passivo da empresa; e de a viabilidade da
empresa depender essencialmente da de uma eventual negociagio desses créditos. E certo que também
no ambito de um qualquer dos mecanismos de revitalizagao existe a possibilidade (e, até, necessidade)
de negociar com qualquer dos credores. Mas nao é menos certo que o credor Estado, independente-
mente da natureza que se venha a reconhecer ao seu crédito, ndo se mostra habitualmente disponivel
para agilizar solugdes que impliquem alguma forma de rentincia aos seus créditos ou de flexibilizagao
do respectivo pagamento, o que pode implicar um elevado risco de insucesso das negociagdes e da pro-
pria revitalizagdo da empresa. O principio da indisponibilidade dos créditos tributarios pode, entdo,
levar a que se antecipe que o recurso a um dos possiveis mecanismos de revitalizagdo ndo sera apto a
evitar a insolvéncia da empresa (apesar de, no PEVE, o legislador ter dado um timido passo em frente,
no caminho para a relativizagdo deste principio no ambito de uma situagao de crise). Os factores que
condicionam, neste contexto, a actuagdo do credor Estado sdo multiplos: por um lado, os interesses
publicos que representa o seu crédito; por outro, as repercussdes economicas e laborais (e, portanto,



284 MARIA DE FATIMA RIBEIRO

Podemos concluir que o facto de a administracdo de uma empresa em
crise estar comprovadamente a monitorizar a situacdo da empresa e a pers-
pectivar a sua previsivel evolucao, recolhendo toda a informagao relevante
e consultando peritos nas matérias em causa, a fim de, atempadamente,
tomar as decisdes que se demonstre serem as mais aptas a preservacgao do
valor da empresa e a sua conciliacdo com os interesses dos respectivos sta-
keholders é revelador de uma actuacao que plenamente corresponde a dili-
géncia de um gestor particularmente criterioso e ordenado.

4. O artigo 7.°, n.° 1, alinea d), da Lei n.® 75/2020 e as
dificuldades na determinacio dos requisitos necessa-
rios para o recurso a um PEVE

Finalmente, cabe alertar para os perigos que representa para os admi-
nistradores de empresas em crise devido a pandemia COVID-19 o texto do
art. 7.°, n.° 1, alinea d), da Lei n.° 75/2020, que estabelece os requisitos
para o recurso ao PEVE, no que respeita a percentagem de credores que
devem, com o devedor, assinar o acordo de viabiliza¢ao(3°).

O PEVE (processo extraordinario de viabilizacdo de empresas) ¢ uma
figura introduzida no ordenamento juridico portugués pela Lei n.° 75/

também em sede de interesses publicos) da total indisponibilidade deste crédito; finalmente, ainda, os
limites que devem ser respeitados para evitar que o seu comportamento, activo ou omissivo, possa vir
a ser considerado auxilio de Estado, proibida pelo art. 107.°, n.° 1, do TFUE. O tema merece aborda-
gem semelhante a luz do ordenamento espanhol e tem merecido a ateng@o da doutrina. Para o seu
desenvolvimento, cf. Caverana Lapo Castro-Riar, “El crédito tributario ante los institutos preconcursa-
les”, in Revista de derecho concursal y paraconcursal: Anales de doctrina, praxis, jurisprudencia y
legislacion, 2021, n.° 34, 123-138, p. 126, ss.

(*%)  Os requisitos para o recurso a este processo merecem ainda outras criticas, que ndo cabe
desenvolver nesta sede, com particular destaque para o facto de se prever que a empresa deve fazer prova
de que, em 31 de Dezembro de 2019, apresentava um activo superior ao passivo. Ora, como ja tem sido
afirmado entre nos, este critério pode, simultaneamente, pecar por excesso (uma empresa poderia nessa
data ter um passivo superior ao activo, mesmo depois de aplicados os critérios indicados no n.° 3 do
CIRE e, ainda assim, ndo se encontrar insolvente, por essa superioridade ndo ser manifesta) e por defeito
(uma vez que o facto de o activo ser superior ao activo ndo implica necessariamente que a empresa se
encontrasse capaz de cumprir as suas obrigacdes). Solu¢do mais equilibrada parece ser aquela adoptada
pelo legislador italiano, que passou a prever, com o “decreto liquidita” (cf. o art. 7 da legge 5 giugno
2020, n. 40) a “cristaliza¢do” de um principio de continuidade da empresa na elaboragdo do balango de
exercicio, com a fim de neutralizar os efeitos da pandemia, desde que a perspectiva de continuidade da
empresa resultasse, de modo consistente, do ultimo balango de exercicio anterior a 23 de Fevereiro
de 2020. Cf. a analise de Monica Cossu, “Il diritto e I’incertezza. La legislazione d’impresa al tempo della
pandemia”, in Il Diritto Fallimentare e delle Societa Commerciali, 6/2020, 1221-1254, p. 1232, ss.
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/2020, de 27 de Novembro (e ai regulada nos arts. 6.° a 15.°): trata-se de
um novo processo, com caracter extraordinario e transitorio, vigorando,
nos termos do art. 18.°, n.° 1, da mesma lei somente até 31 de Dezembro
de 2021 (embora esse prazo possa ser estendido por Decreto-Lei, como se
prevé no art. 18.°, n.° 2); e ainda com caracter urgentissimo, dado que
assume prioridade sobre a tramitagdo e julgamento de processos como o
processo de insolvéncia ¢ o PER, ja de si processos urgentes (cf. o art. 6.°,
n.° 1, da referida lei).

Tratando-se de um processo com estas caracteristicas e especifica-
mente destinado a potenciar a viabilizagdo das empresas afectadas pela
crise econdmica decorrente da pandemia da doenga COVID-19, impunha-
se que a sua regulacdo se pautasse pela certeza e seguranga juridicas, s6
assim se assegurando e justificando, sempre com respeito pela justica, a
celeridade que se anuncia na Lei n.° 75/2020 e que se revela essencial
neste contexto. Sao, todavia, muitos os aspectos do seu regime legal que
pdem em causa a razdo de ser do PEVE — e um deles respeita, desde logo,
aos elementos que devem acompanhar o requerimento para iniciar o pro-
cesso, a apresentar pela empresa no tribunal competente: o acordo de via-
bilizagao.

No art. 7.° da Lei n.° 75/2020 determina-se que o processo se inicia
com um requerimento da empresa, acompanhado por um acordo de viabi-
lizagdo assinado por si e por credores que representem, “pelo menos”, as
maiorias previstas no art. 17.°-F, n.° 5, do CIRE. Ora, a determinagao desta
percentagem minima da participagdo dos credores no impulso do processo
apresenta sérias dificuldades.

A remissao para o n.° 5 do art. 17.°-F, quando se procede as necessa-
rias adaptagoes, da azo a algumas perplexidades — é que as normas em
causa pressupdem a existéncia de uma votagao, na qual podem participar
todos os credores. Entdo, recordamos que se considera aprovado, no
ambito do PER, o plano de recuperagio se: a) sendo votado por credores
cujos créditos representem, pelo menos, um terco do total dos créditos
relacionados com direito de voto, contidos na lista de créditos a que se
referem os n.>s 3 e 4 do art. 17.°-D, recolher o voto favoravel de mais de
dois tercos da totalidade dos votos emitidos e mais de metade dos votos
emitidos correspondentes a créditos nao subordinados, nao se conside-
rando como tal as absteng¢des; ou, em alternativa, b) recolher o voto favo-
ravel de credores cujos créditos representem mais de metade da totalidade
dos créditos relacionados com direito de voto, calculados de harmonia
com o disposto na alinea anterior, ¢ mais de metade destes votos corres-
pondentes a créditos ndo subordinados, ndo se considerando como tal as
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abstengdes. Sendo que no PEVE nio existe votagdo, mas antes a assinatura
do acordo de viabiliza¢do por credores que representem pelo menos as
maiorias de votos previstas para a aprovacao do plano de recuperacao no
ambito de um PER, cabe sempre proceder, desde logo, a esta adaptacao.

Passemos desde ja a analise da segunda possibilidade: o plano consi-
derar-se-a aprovado se recolher o voto favoravel de credores cujos créditos
representem mais de metade da totalidade dos créditos relacionados com
direito de voto e mais de metade destes votos correspondentes a créditos
nao subordinados. Ou seja: nos termos da remissao para a alinea b), exige-
-se que o acordo seja subscrito por credores que representem mais de 50%
dos créditos relacionados com direito de voto, sendo que mais de metade
desses créditos devem ser nao subordinados. Assim, sera necessario pelo
menos o acordo de credores titulares de mais de 25% de créditos relacio-
nados nao subordinados com direito de voto, se apenas credores relaciona-
dos titulares de metade mais um votos subscreverem o acordo. A aplicagdo
das regras relativas a estas maiorias estabelecidas na alinea b) ndo coloca
davidas [ao contrario do que acontece quanto a remissdo para a alinea a)
do n.° 5 do art. 17.°-F], razdo pela qual até se defende entre nds a possibi-
lidade de apenas esta remissao dever ser considerada no ambito do PEVE,
como se vera.

E, entdo, na remissio para a alinea a) que surgem os problemas.
Exige-se ali que o plano seja votado por credores que representem pelo
menos um ter¢o dos créditos relacionados com direito de voto, embora nao
seja necessario que pelo menos esse um ter¢o vote no sentido da aprovacao
do plano — a lei basta-se literalmente, para esse efeito, com o voto favora-
vel de credores que representem pelo menos dois ter¢os dos votos emitidos,
ou seja, no minimo, dois ter¢os daquele um ter¢o de créditos relacionados
com direito de voto. Isto posto, o plano é aprovado ainda que apenas votem
Jfavoravelmente credores que representem mais de dois nonos (ou seja, mais
de 22,22%) dos créditos relacionados com direito de voto. Acresce ao
exposto que mais de metade destes votos deve corresponder a créditos ndo
subordinados. Por outras palavras, no minimo mais de metade destes mais
de dois nonos deve corresponder a créditos nao subordinados.

Entdo, por forca da estrita remissao para o regime do PER, os credores
que no ambito do PEVE deveriam assinar o acordo de viabiliza¢do seriam
aqueles que representassem mais do que os dois nonos (mais do que 22,22%)
dos créditos relacionados com direito de voto — sendo que mais de metade
destes (por exemplo, se os credores subscritores representam 25% dos cré-
ditos relacionados, mais de 12,5%) deveriam corresponder a créditos nao
subordinados. Simplesmente, ja foi defendido na doutrina que se deve
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entender que os credores subscritores do plano deverdo, no PEVE, repre-
sentar no minimo um ter¢o dos créditos contidos na relacdo com direito de
voto(*Y). E também se tem defendido que a alinea @) don.® 5 do art. 17.°-F ¢
inaplicavel a este processo, dado pressupor necessariamente uma votagao,
pelo que a remissdo apenas operaria para a alinea b), bastante mais exi-
gente, como se viu(*!).

Pois bem: existem argumentos que militam a favor de uma e de outras
interpretagdes. Por um lado, uma vez que os efeitos da homologagio do
acordo de viabilizacdo se estendem a todos os credores relacionados, per-
cebe-se que se sinta a necessidade de acautelar a existéncia de eventuais
recursos abusivos a este mecanismo de viabilizagdo, que afinal se poderia
iniciar e fazer prosseguir apenas com a vontade de credores que represen-
tem pouco mais de 10% de créditos ndo subordinados (para além da von-
tade do devedor e dos credores que representam créditos subordinados).

Mas a favor desta solugdo, menos exigente, pela qual seria apenas
necessaria a subscri¢ao por mais de dois tergos de um ter¢o do total dos
créditos temos a letra da lei e até a sua ratio: este ¢ um mecanismo assumi-
damente extraordinario, estritamente aplicado num contexto verdadeira-
mente excepcional — e ao qual s6 podem recorrer empresas que, segura-
mente, apresentavam um activo superior ao passivo antes de sentirem os
efeitos das medidas tomadas para travar a evolugdo da pandemia. Pelo que
se justifica que seja agil, no sentido de ndo exigir as empresas infindaveis
rondas de negociagdes, realizadas sem qualquer protec¢ao, nomeada-
mente, relativamente a prestagdo de servigos considerados essenciais, a
processos de insolvéncia iniciados pelos credores e a acgdes judiciais para
cobranca de dividas (uma vez que estes efeitos “protectores” se produzirdo
apenas em momento ulterior ao da apresentacdo do requerimento)(#?).
Depois, ndo ¢ seguro que tenha sido intengdo do legislador ser mais exi-
gente com as maiorias necessarias para recorrer ao PEVE do que com
aquelas que s@o necessarias para fazer aprovar um plano de recuperagdo
no ambito de um PER. Mais: se € certo que na subscrigdo do acordo de

(#9)  Cf. MiGueL Pestana pE Vasconceros, “O novo processo extraordindrio de viabilizagao de
empresas (PEVE). Analise e proposta de reforma”, in Revista de Direito Comercial, 2020, 2105-2142,
p- 2122; ALexanpre DE SoveraL Martins, “Mais vale tarde do que nunca: a Lei 75/2020, o PEVE e outras
novidades (com o cair da folha)”, in Direito das Sociedades em Revista, ano 13, Vol. 25,2021, 37-55,
p. 45, ss.

(41)  Cf. CamriNa SErrA, Ligoes de Direito da Insolvéncia, 2.* ed., Almedina, Coimbra, 2021,
p. 129, ss.

(#?) Diferentemente do que acontece no ambito do recurso a um PER (cf. o art. 17.°-E do
CIRE) ou a um RERE (cf. , nomeadamente, os arts. 11.° ¢ 12.° da Lei n.° 8/2018).
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viabilizagdo ndo existe necessariamente a intervengao de todos credores
afectados, ndo o é menos que todos t€ém ao seu alcance a possibilidade de
vir ao processo solicitar a ndo homologa¢ao do acordo de viabilizacdo; e
que o juiz esta vinculado, nessa decisdo de homologagdo ou nao homolo-
gacdo, ao disposto nos arts. 215.° ¢ 216.° do CIRE — devendo, nomeada-
mente, recusar oficiosamente a homologacdo de plano cujo contetido nao
respeite o principio da igualdade dos credores da insolvéncia, nos termos
em que vem formulado pelo art. 194.° do CIRE.

Pois bem, os problemas colocados pela remissdo para o disposto no
n.° 5 do art. 17.°-F no ambito de um processo com as caracteristicas do
PEVE néo acabam aqui. E que, neste processo, a alternativa deixa de fazer
sentido, pois, seja qual for a interpretagdo que se defenda para a aplicacao
do disposto na alinea @) (desde que se considere que ela é aplicavel, bem
entendido), deixa de fazer sentido a remissao para o disposto na alinea b),
por as maiorias nela exigidas serem mais exigentes do que as resultam da
aplicacdo da alinea ). Por outras palavras, ndo faz sentido afirmar que o
devedor pode apresentar o acordo assinado por credores que representem
mais do que uma determinada percentagem de créditos ou, em alternativa,
apresenta-lo assinado por credores que representem uma maioria superior
a essa, pois esta segunda possibilidade ja se encontra necessariamente con-
tida na primeira.

Em sintese: devido a equivoca formulacao legal e respectiva remis-
sd0, sdo possiveis vdrias interpretacdes quanto as maiorias de créditos que
devem estar representados pelos credores que assinam o acordo de viabili-
zacdo a apresentar pela empresa, o que gerara grande incerteza e insegu-
ranca juridica numa area que reclama, dadas as circunstancias, especial
atencdo. Esta em causa o proprio recurso ao novo processo de viabiliza-
¢do, que tem caracter urgentissimo — e as empresas precisariam de conhe-
cer inequivocamente os elementos que devem acompanhar o requerimento
a apresentar no tribunal competente, até porque no art. 9.°, n.° 15, da
mesma lei se determina que o “termo” do processo extraordinario de viabi-
lizacdo (sem que se esclareca exactamente o alcance desta previsdo da
norma, nomeadamente, se ela abrange as situa¢des de ndo homologacao
do acordo por nao estarem respeitadas as maiorias necessarias) impede a
empresa de recorrer novamente ao mesmo. Urge uma intervengao legisla-
tiva que clarifique (pelo menos) este aspecto de regime.
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I. Introducao

1. O direito portugués dos valores mobiliarios integra, em varias
disposi¢des, previsdes de responsabilidade civil por informagdes. Alguns
destes preceitos permitem evitar as davidas que de outra forma resultariam
da aplicacdo da regra geral de irresponsabilidade por informagdes presta-
das (cf. o art. 485.%,n.° 1, do CC) ao dominio do mercado de valores mobi-
lidrios(?). No entanto, ndo resolvem todos os problemas.

(") Professores Auxiliares da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa.

() E o que se passa quando no CVM sio responsabilizadas pela informagao prestada pessoas
que ndo tinham o dever juridico de a prestar, embora possam ter o dever de proceder com diligéncia
quando a prestam ou intervém na sua prestagdo. Sobre a diferenga entre as duas realidades e a sua rele-
vancia no art. 485.° do CC, cf. Sinoe Montero, Responsabilidade por conselhos, recomendagées ou
informagoes, 1989, Almedina, 334, ss. Sobre a natureza de normas do direito dos valores mobiliarios
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Uma das maiores dificuldades com que depara o jurista na aplicagdo
e interpretacdo destes preceitos reside em determinar se e em que termos
podem importar-se para o dominio do direito dos valores mobiliarios os
quadros gerais da responsabilidade por informagoes criados no direito
civil. Esta divida atinge sobretudo a responsabilidade por informacgdes
prestadas fora do contexto de uma relagao individualizada. Nao afeta tanto
a responsabilidade dos intermediarios financeiros perante os seus clientes
por informagdes que lhes prestem, quanto a responsabilidade assente em
informac¢ao dos emitentes, oferentes, intermediarios, auditores, etc. desti-
nada ao publico investidor.

Neste artigo tentaremos identificar e resolver algumas dessas dificul-
dades que se situam quer no plano da fundamentacdo da responsabilidade,
i. e., no momento do surgimento do dever de indemnizar, quer no plano do
preenchimento da responsabilidade, ou seja, no momento da definicdo e
delimitacdo do prejuizo que o responsavel serd chamado a eliminar.

2. Concentramo-nos na responsabilidade pelo prospeto (art. 149.° ss.,
do CVM). Esta constitui-se no direito portugués (diversamente do que
sucede noutros ordenamentos) como paradigma para a responsabilidade
por informacgdes que visem o publico investidor no mercado de valores
mobiliarios. De facto, a responsabilidade por informagao periddica ou ad
hoc, consagrada no art. 251.° do CVM (em conjugacao designadamente
com os arts. 245.°, 245.°-A, 245.°-B, 246.°, 246.°-A ¢ 248.°-A do CVM)
remete para o regime da responsabilidade pelo prospeto. O regime da res-
ponsabilidade por informagdes no mercado primario serve, pois, de
modelo para responsabilidade por informag¢des no mercado secundario(®).
Tal aconselha a que se dé prioridade na solugdo dos problemas relativos a
responsabilidade pelo prospeto, para s6 depois tratar do tema da sua adap-
tacdo a outros contextos.

Por razodes de simplificagdo da exposicao, referimo-nos apenas a res-
ponsabilidade na venda de valores mobilidrios e ndo na sua aquisigdo. Vis-
tas as coisas na perspetiva do lesado, tomamos como situagdo paradigma
aquela em que o investidor adquire valores mobiliarios com base num

que estabelecam uma responsabilidade por informagdes como disposi¢des de prote¢ao destinadas a
defesa de interesses puramente patrimoniais dos investidores, cf. CarnerRo pa Frapa, Uma terceira via
no direito da responsabilidade civil. O problema da imputag¢do dos danos causados a terceiros por
auditores de sociedades, 1997, Almedina, 42, ss. (embora por referéncia ao Codigo pretérito).

(®) Note-se, no entanto, que CVM s6 contempla — pelo menos de forma expressa — a res-
ponsabilidade civil por informagdes prestadas e ndo pela omissdo de informagdes devidas: cf. o
art. 251.° do CVM.
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prospeto viciado e ndo aquela em que os aliena. As reflexdes que se
seguem aplicar-se-ao depois, mutatis mutandis, também a este ultimo
grupo de hipoteses. A opgao serve a concisao do discurso: ndo traduz qual-
quer diferenga valorativa.

A primeira pergunta a que tentaremos dar resposta consiste em saber
se a responsabilidade pelo prospeto supde que o investidor tenha tomado
contacto com a informagao viciada, por meio da leitura do prospeto, e que
tenha sido por ele influenciado, ao ponto de se poder dizer que nao tomaria
a decisdo se conhecesse a incorre¢ao da informagdo nele contida. Ou se,
diversamente, basta que o prospeto tenha criado um «ambiente favoravel
ao investimento» e que a decisdao do investidor lesado tenha sido influen-
ciada por esse ambiente. A aplicagdo rigorosa dos pressupostos da respon-
sabilidade por informagdes, tal como foram desenvolvidos no direito civil,
apontaria para a primeira resposta (Parte IV).

A segunda pergunta esta em saber como se determina a indemnizagao
a que o investidor tem direito. Depois da enunciagdo de algumas opgdes
indiscutiveis da lei portuguesa quanto ao calculo dessa indemnizagao
(Parte V), perguntaremos se o investidor pode, a luz da lei portuguesa, exi-
gir o preco que pagou pelos valores mobilidrios adquiridos contra a trans-
missao dos mesmos para o responsavel (no caso de ainda ser seu titular),
acrescido das despesas de aquisicdo (Parte VI). Novamente estamos
perante um problema que decorre do confronto da responsabilidade pelo
prospeto com os quadros gerais da responsabilidade por informagdes. No
direito civil, tem-se entendido que a revogagao do negdcio cuja celebragdo
tenha sido inquinada por informagdo deficiente ¢ uma das espécies de
reparacao possivel que o lesado pode exigir do responsavel pela informa-
¢do prestada. Sera este tipo de indemnizagao ou uma indemnizagdo ana-
loga suscetivel de ser reclamada pelos investidores lesados aos responsa-
veis pelo prospeto? Como se vera adiante, a questdo decisiva ¢é, alias, outra
¢ abrange os casos em que o investidor ndo conserva os valores mobilia-
rios a que se refere o prospeto inexato: trata-se de saber se pode exigir uma
indemnizacao (em espécie ou em dinheiro) que seja determinada em fun-
¢do da «desisténcia» da sua decisdo de aquisicdo.

Respondida negativamente esta questdo, procuraremos ajuizar o
acerto de outras formulas alternativas quanto ao célculo da indemnizagao
devida no ambito da responsabilidade pelo prospeto. As conclusdes da
indagacdo podem ser sintetizadas como se segue. Desde logo, demonstra-
remos que a indemnizagao devida em caso de responsabilidade pelo pros-
peto ndo visa compensar os lesados pelos investimentos hipotéticos alter-
nativos que teriam feito se nao tivessem adquirido os valores mobiliarios a
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que o prospeto se refere, apesar de ser esta a formula sugerida pela filiagao
da responsabilidade pelo prospeto no quadrante mais vasto da responsabi-
lidade por informagdes. Depois, veremos que a lei nao acolhe igualmente
a solucdo de atribuir ao investidor a diferenca entre o prego que pagou
pelos valores adquiridos e o que se teria formado no mercado se o prospeto
tivesse sido corretamente elaborado (Parte VII). No final, indicaremos a
opgdo que, a nosso ver, foi consagrada no direito portugués: a indemniza-
¢do do investidor tem por objeto o montante correspondente a quebra do
preco dos valores mobilidrios adquiridos que se deva a corregdo (ulterior)
da informagao contida no prospeto. A conclusdo permitir-nos-a esclarecer
duvidas quanto ao tratamento de certos casos menos evidentes e ainda
apontar solugdes para certas situagdes em que se pode dizer que os inves-
tidores sofrem um dano, apesar de ndo se verificar uma diminui¢do do
preco dos valores adquiridos (Parte VIII). Por fim, faremos referéncia aos
casos em que a perda do investidor ndo consiste apenas ou sequer preva-
lentemente numa desvalorizagdo do seu patriménio (Parte IX).

Antes de abordarmos estas questdes, propomos um breve enquadra-
mento do dever de divulgar o prospeto no quadro mais amplo dos deveres
de informagdo no mercado de capitais (Parte II). Este breve enquadra-
mento permitira concluir que a prote¢do do investidor ¢ a finalidade prin-
cipal das regras em apreco, ainda que o bem juridico dominante seja o da
correta formagao dos precos em mercado. O investidor € protegido através
dos mecanismos estabelecidos para a correta formacgdo dos pregos em mer-
cado. Dito de outra forma, o investidor ndo beneficia apenas de uma tutela
reflexa, estando os seus interesses funcionalizados ao servico da eficiéncia
do mercado (o que — entre outras consequéncias — dificultaria o recurso
aos quadros gerais da responsabilidade por informagdes criados no direito
civil). Depois, ainda no plano introdutério, analisa-se sumariamente a
estrutura intermediada do mercado de capitais e as regras da intermediacao
obrigatdria nas ofertas sujeitas a dever de preparar e divulgar prospeto
(Parte III). Os dados recolhidos nesta analise serdo especialmente uteis
para a primeira questdo a responder, sobre o requisito da causag@o da tran-
sagdo na responsabilidade pelo prospeto.
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II. Dever de divulgar um prospeto, deveres de informacao
no mercado de capitais e protecdo do investidor: breve
enquadramento

3. Odever de preparar e divulgar um prospeto, a cargo do oferente de
uma oferta publica de valores mobiliarios (art. 134.°, n.° 1, CVM; art. 3.°,
n.° 1 do Regulamento (UE) 2017/1129, de 14 de junho de 2017), inscreve-se
no quadro mais amplo dos deveres de informag¢do no mercado de capitais.

De entre os varios participantes no mercado, destacam-se a este pro-
posito os emitentes, que estdo obrigados a deveres de informagao por oca-
sido da entrada inicial no mercado (dever de divulgar um prospeto), mas
também depois, sucessivamente, a divulgar informagao relativa a participa-
¢oes qualificadas (arts. 16.° ¢ ss. do CVM), a acordos parassociais (art. 19.°
do CVM), a operagdes de dirigentes (art. 248.°-B do CVM), além da divul-
gacdo obrigatoria de informacao privilegiada. (arts. 248.° e ss. do CVM).
Acresce a informagao periddica, que deve ser difundida pelos emitentes de
forma regular, com especial incidéncia nos documentos de prestagio de
contas (arts. 244.° ¢ ss. do CVM)(4).

4. Como se pode verificar, o quadro europeu dos deveres de infor-
macdo no mercado de capitais — e o regime juridico portugués, que
resulta da sua transposi¢cdo — ndo esta construido com base num conceito
unitario de informacdo, que delimite o ambito dos factos a divulgar ou os
obrigados a sua divulgac@o, desenvolvendo-se antes em torno de vicissitu-
des particulares (ex. entrada no mercado, alteragdes na estrutura acio-
nista), ou de necessidades especificas de informacgao (ex. transparéncia na
divulgacao de informagdes financeiras)(?).

Esta dimensao parcelar ndo tem impedido, no entanto, as tentativas
de reconduzir a unidade a fundamentagao dos deveres de informagdo no
mercado de capitais. Como principais finalidades das regras que impdem
deveres de informacao a cargo dos emitentes, contam-se frequentemente a
protecdo dos investidores, a reducdo dos custos de agéncia e a eficiéncia
na alocagao dos recursos financeiros pelo mercado(®).

(*) Sobre estes deveres, previstos na Diretiva da Transparéncia, entre nos, Jost FERREIRA
Gomes/Dioco Costa Gonearves, Manual de Sociedades Abertas e de Sociedades Cotadas, 2018, AAFDL,
107-114.

(5) Ridiger Veil (ed.), European Capital Markets Law, 2.* ed., 2017, Hart, § 16, 31.

(°) Utiliza-se a triparti¢do de Luca Exriques/Sercio GiLota, Disclosure and Financial Market
Regulation, em Niamu Moroney/EiLis Ferran/Jennirer Pavne, “The Oxford Handbook of Financial Regu-
lation”, 2015, OUP. 513. A biparti¢do de Hopt é também classica, contrapondo a protecao da alocagao
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Uma parte significativa desta discussdo, sobre as finalidades dos
deveres de informagdo, tem decorrido em modo economico: por econo-
mistas, ou por prismas fortemente marcados pela analise econéomica do
direito. A este propdsito, cumpre salientar, por um lado, que a analise eco-
némica ndo chegou a consenso quanto a necessidade e justificagdo de um
modelo de divulgagdo obrigatoria de informacdo ao mercado, muito
menos do modelo atualmente existente entre nds(?). Por outro lado, nao é
liquido que a analise econdmica forneca ferramentas uteis, muito menos as
Unicas que devam ser empregues para determinar a ratio das normas que
impdem deveres de informagdo, e, mais particularmente, as que discipli-
nam a responsabilidade civil pelo prospeto.

Este enunciado demonstra-se através de uma analise muito perfunc-
toria do regime estabelecido nos arts. 149.° e ss. do CVM: trata-se de um
regime incompleto, que pressupde a possibilidade de recurso a regras e
principios gerais (ex. regime da prova do dano), ao mesmo tempo que
assume as valoragdes subjacentes a técnica juridica da responsabilidade
civil (em matéria de culpa, nexo de causalidade, calculo do dano ou impu-
tacdo do dano ao lesado, para citar apenas alguns aspetos).

Assim, ainda que se possa ter em conta a discussdo economica sobre
a necessidade e a eficiéncia das regras que impoem deveres de informagao
(nomeadamente para a aproximagdo ou afastamento da hipotese de um
mercado de capitais plenamente eficiente, do ponto de vista economico),
o regime da responsabilidade pela violagao daqueles deveres deve ser
interpretado a partir da inser¢ao sistematica das regras em apreco no
direito da responsabilidade civil, tendo em conta as valoragdes e pondera-
cOes de interesses que ai se identifiquem.

5. Situada a analise no plano juridico, verifica-se que a interpreta-
¢do das normas que estabelecem o dever de preparar e divulgar um pros-
peto beneficia da respetiva integragdo na ordem mais ampla do direito dos
mercados e valores mobiliarios, sendo possivel estabelecer a este propo-
sito conexoes relevantes com os deveres dos intermedidrios financeiros.

Neste contexto, cumpre distinguir os deveres de informagdo a que
estdo obrigados os emitentes — em especial, o dever de divulgar um pros-

eficiente de capitais, no plano institucional, ¢ a prote¢ao do investidor, no plano individual, como duas
faces da mesma moedas, quanto ao perfil funcional do regime juridico do mercado de capitais e, em
particular, das normas de informag¢ao: Kraus Hoer, Grundsatz- und Praxisprobleme nach dem Wertpa-
pierhandelsgesetz, ZHR 159 (1995), 158-159.

(7)  Luca Enriues/Sercio GiLorta, Disclosure and Financial Market Regulation, cit., 525;
Riidiger Veil (ed.), European Capital Markets Law, cit., § 16, 15-24.
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peto —, dos deveres de informacdo a que estdo obrigados os intermedia-
rios financeiros, nas relagdes que estabelecem com os seus clientes. Recai
atualmente sobre os intermediarios financeiros uma pletora de deveres de
conduta (arts. 304.°, ss. do CVM) e, entre eles, de deveres de informagao
(arts. 312.°, ss. do CVM).

Porém, os deveres de informagao a cargo do intermediario referem-se
em particular aos servigos prestados e respetivos custos [alineas a), f) e /)
do art. 312.°, n.° 1 do CVM], a eventuais conflitos de interesse [alinea ¢)
do art. 312.°, n.° 1 do CVM] e a qualifica¢ao do investidor, atendendo ao
respetivo grau de conhecimento e experiéncia [alineas b) e ¢) do art. 312.°,
n.° 1 do CVM].

E verdade que o intermediario financeiro deve também prestar infor-
macgao sobre os “instrumentos financeiros” e sobre as “estratégias de
investimento propostas” [alinea d) do art. 312.°, n.° 1 do CVM]. Mas o
quadro em que a informagao ¢ prestada distingue-se com nitidez do con-
texto de divulgagao do prospeto. O intermediario financeiro deve transmi-
tir ao cliente a informagdo que ¢ divulgada pelo emitente e deve, em mui-
tas ocasides, avaliar a adequagdo das operagdes sobre instrumentos
financeiros (cf. art. 314.° do CVM). Porém, o primeiro dever é de mera
selecdo e divulgagdo de uma informag¢do preparada por terceiro.
O segundo ¢ um dever primario, do intermediario, de recolher a informa-
¢d0 necessaria — sobre o instrumento e sobre o cliente — para avaliar a
adequacdo da operacdo ao cliente.

O intermediario financeiro pode assim confiar na informagao pres-
tada pelo emitente, ndo tendo o dever de desenvolver esfor¢os autdnomos
para a sua validagdo. Mesmo no ambito do novo regime de product gover-
nance (arts. 309.°-1, ss. do CVM), o dever de acompanhamento e revisdao
periodica de instrumentos financeiros distribuidos baseia-se na fiabilidade
da informacgao prestada pelo produtor: o distribuidor deve testar a adequa-
¢do entre o produto distribuido e as necessidades, caracteristicas e objeti-
vos dos investidores do mercado-alvo, mas ndo esta obrigado a validar
autonomamente (ou a recorrer a terceiros para confirmar) a informagao
fornecida pelo emitente(?).

6. Estadivisdo de tarefas torna mais nitidas as finalidades subjacen-
tes ao dever de divulgar a informagao constante do prospeto. Com a impo-
si¢do do dever de preparar e divulgar informac¢des muito extensas e deta-

(8) Tenha-se presente, por exemplo, o art. 309.°-L, n.> 3 ¢ 4 do CVM e os n.s 56, ss. das Gui-
delines on MiFID II product governance requirements da ESMA, de 2018.
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lhadas no prospeto nao se pretende isentar o investidor do risco de tomar
decisoes prejudiciais de investimento (ex. um investimento com perda
total do capital investido) ou decisdes desadequadas as suas expetativas e
necessidades (ex. uma operagdo num ativo pouco liquido, quando o inves-
tidor precisara de liquidez no curto prazo). Algumas destas finalidades sao
antes prosseguidas através da imposi¢ao de deveres de conduta aos inter-
mediarios financeiros. A hipotese de estes deveres estarem funcionaliza-
dos ao servigo da eficiéncia na alocacao de recursos pelo mercado de capi-
tais ndo encontra os necessarios pontos de apoio normativos.

A divulgacdo de informagdo através do prospeto permite assegurar a
possibilidade de uma decisdo livre e esclarecida do investidor, como alias ¢
propésito comum dos deveres de informagio pré-contratual. E disso revela-
dor o trecho do n.° 4 do art. 149.° do CVM: “as informagdes fundamentais
para permitir que os investidores determinem se ¢ quando devem investir
nos valores mobiliarios em causa”. Para assegurar as condi¢des desta possi-
bilidade, o legislador preocupou-se com a correta formagdo dos pregos no
mercado, assegurando simetria de informagdo — através da divulgacao
publica do prospeto — e intervengdo de profissionais na validacao, analise
e transmissao da informagao (como se vera infra, I11). Se o investidor, pese
embora a divulgacdo de informacao insuficiente, conhecer a irregularidade,
e mesmo assim investir, ndo beneficia da protecao conferida pelas normas
de responsabilidade civil (art. 149.°, n.° 3 do CVM). Apesar da alocacao ine-
ficiente de recursos, teve a possibilidade de uma decisdo livre e esclarecida.

7. Outro trago que resulta deste enquadramento — e que sera
depois desenvolvido — ¢ o da intermedia¢@o na recolha, analise e trans-
missdo da informacao. A divulgagdo de informagao é imposta ao emitente
tendo como pressuposto que o investidor ira ser assistido na sua decisao de
investimento por um profissional, que recolha e analise a informagao, ¢ a
contraste com a situacdo patrimonial e financeira do cliente e os seus obje-
tivos de investimento. Em todo o caso, o investidor ndo deixa de estar
exposto ao risco de mercado, com a divulgacao de um prospeto. Pretende-
se antes que a sua decisdo de investimento seja esclarecida, quer o investi-
dor a tome autonomamente, quer recorra a um intermedidrio financeiro
para o aconselhar.

Esta aqui em causa, assim, a protecao individual do investidor ¢ da
respetiva decisao de investimento. Esse ¢ o fim dominante das normas em
apreco. Os interesses do investidor ndo estdo por isso funcionalizados ao
servico da eficiéncia do mercado e, no plano mais geral, ao interesse cole-
tivo do desenvolvimento econdmico.
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III. Estrutura intermediada do mercado de capitais e inter-
mediacio obrigatoria

8. Aresponsabilidade por deficiéncias no prospeto convoca proble-
mas analogos aos gerados pela perturbag@o na prestacdo de informacdes,
no periodo anterior a vincula¢do contratual. No entanto, e ao contrario da
estrutura contratual/informacional tipica, protagonizada pelas partes do
contrato, ¢ essencial aqui — na responsabilidade pelo prospeto — consi-
derar a estrutura intermediada do mercado de capitais.

Com efeito, nos mercados de capitais o encontro de vontades entre
investidores e emitentes (no mercado primario), e entre investidores (no
mercado secundario) faz-se necessariamente através de intermediarios
financeiros, sendo muito limitadas as instancias em que os investidores
participam pessoal e diretamente em operagdes sobre instrumentos finan-
ceiros(®). Quando assim acontega, tratar-se-a — em regra — de investido-
res profissionais, que se vinculam fora de mercados regulamentados.

9. Entre outras fungdes relevantes, os intermediarios financeiros
desempenham um papel crucial na verificacdo, analise e transmissao da
informacao, que ¢ essencial a tomada de decisdes de investimento('?).

Esta fung@o é especialmente nitida se analisarmos as ofertas publicas
sujeitas a obrigagao de divulgagdo de prospeto, de forma integrada. Para o
efeito, deve ter-se em conta ndo so o regime de intermediacao obrigatoria
previsto no art. 113.° do CVM('!), mas também o papel desempenhado por
intermedidrios financeiros na execucao de ordens, na consultoria para
investimento e na gestdo de carteiras. A partir desta perspetiva integrada, e
de forma esquematica, sobressai o papel que os intermediarios financeiros
desempenham na verificacdo da informagdo, a montante, mas também a
relevancia da andlise e transmissdo da informagdo, a jusante, nas relagdes
com os investidores. Analisam-se estas duas funcdes, em maior detalhe, de
seguida('2).

(°) Ridiger Veil (ed.), European Capital Markets Law, cit., § 9, 1; Markus Lenensach, Kapi-
talmarktrecht, 2010, 2.* ed., RWS, 145.

(19)  Para uma analise transversal desta relevancia, a partir de uma perspetiva eminentemente
econdmica, por todos, Joun ArMOUR, et al., Principles of Financial Regulation, 2016, OUP, 118-142.

(") Pauro Cimara, Manual de Direito dos Valores Mobiliarios, 2018, 4.* ed., Almedina, 650.

(2) Nao se quer com isto dizer que a responsabilidade do emitente e a responsabilidade do
intermediario, nas relagdes individualizadas com clientes, estdo num continuo normativo e dogmatico.
Apenas se sugere que para interpretar a responsabilidade pela divulgacao de informagdo deficiente no
prospeto se deve identificar quem s@o os destinatarios primarios da informagdo e quais os seus deve-
res, na analise e transmissdo dessa informagao aos investidores.
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10. Como referido, o regime da intermediagdo obrigatoria vem pre-
visto no art. 113.° do CVM, que impde a intervengao de um intermediario
financeiro nas ofertas publicas em que seja obrigatoria a preparacao e
divulgacao de prospeto. Nas ofertas de distribui¢@o, o intermediario deve,
pelo menos, intervir na assisténcia e colocacao da oferta, ao passo que nas
ofertas de aquisi¢cdo, a sua intervencao € necessaria na assisténcia e rece-
cdo de declaragoes de aceitagdo [alineas a) e b) do art. 113.°, n.° 1 do
CVM](13).

Em matéria de verificagdo da informacgdo, € especialmente relevante a
assisténcia obrigatoria prestada pelo intermediario financeiro, que intervém
na elaboracao do prospeto e no antiincio do langamento da oferta, bem como
na preparacao e apresentacdo do pedido de aprovagdo do prospeto junto da
CMVM (ou no registo prévio da oferta) [art. 337.°, n.° 2, alineas a) e b) do
CVM]. Confirma-o o n.° 3 do art. 337.° do CVM quando atribui ao interme-
diario o dever de “assegurar o respeito pelos preceitos legais e regulamen-
tares, em especial quanto a qualidade da informagao transmitida”.

A intervencao dos intermediarios financeiros nesta fase visa assim,
por um lado, promover a aportagdo da experiéncia e conhecimentos espe-
cificos destes profissionais na preparacao e acompanhamento de pedidos
de aprovagdo ou registo prévio de prospetos(!4), atribuindo-lhes um dever
especifico de verificagdo da qualidade da informacao prestada. Os inter-
mediarios podem aqui contribuir de forma preventiva para a conformidade
do processo de aprovacgao/registo da oferta.

Por outro lado, a intervencao obrigatoria reforca a garantia patrimo-
nial de eventuais pretensdes indemnizatorias associadas ao prospeto, que
beneficiam assim da acrescida capacidade financeira (dobrada pela sujei-
¢do a supervisao) dos intermediarios, considerando a respetiva inclusao na
lista de responsaveis do art. 149.°, n.° 1 do CVM [alinea g)](!%). Esta
dimensdo de garantia pode também ter repercussdes na verificagcdo da
informagdo constante do prospeto. Ao assumirem a responsabilidade pelo
prospeto, os intermediarios tenderdo a examinar de forma interessada a
informagdo constante do processo, através de processos de due diligence
ou equivalentes('°).

(%) A intervencdo de um outro intermediario financeiro ¢ dispensada, quando o proprio emi-
tente seja intermediario financeiro, autorizado a exercer as fungdes de assisténcia, colocagdo e rece¢ao
de ordens (art. 113.%/2, CVM).

(%) Para o direito alemao, em relagdo a uma norma comparavel da Borsengesetz [§ 32 (2)],
Scuwark/Zimver, Kapitalmarktrechts-Kommentar, 2010, 4. ed., 336.

(1) Scuwark/Zivmmver, Kapitalmarktrechts-Kommentar, cit., 336.

(') Scuwark/Zvmmver, Kapitalmarktrechts-Kommentar, cit., 337.
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Este incentivo a verificagdo da informag¢do decorre também do risco
reputacional que os intermediarios financeiros assumem nas funcdes de
colocagao dos valores mobilidrios que sdo objeto da oferta, mesmo nos
casos que nao envolvam tomada firme ou garantia de colocagao(!7/13) (i.e.,
nos casos de colocacgdo simples)(!?). Um intermediario financeiro que ape-
nas preste servicos de colocagao (i.e., que nao preste simultaneamente ser-
vicos de assisténcia) ndo esta per se incluido no leque de responsaveis do
art. 149.°, n.° 1 do CVM, mas pde — ainda assim — em jogo a sua reputa-
¢do comercial, sendo por isso de esperar que se empenhe especialmente na
verificagdo da informag¢do constante do prospeto. Este empenho sera
acrescido quando aceite ser nomeado no prospeto como responsavel por
qualquer informacao, previsao ou estudo que nele se inclua [art. 149.°,
n.° 1, alinea #) do CVM](2).

Revela-se assim a importancia da intervengdo do intermediario
financeiro na assisténcia e colocagao de ofertas ptblicas de valores mobi-
lidrios. Na assisténcia, desempenham uma fungao de prote¢ao do investi-
dor ao verificar a informagdo constante do prospeto, mas também na
garantia de pretensdes decorrentes da sua irregularidade. Na colocagao,
através do alinhamento de interesses decorrente da sua intervengao obriga-
toria, os intermediarios t€ém um incentivo consideravel para se envolverem
igualmente no acompanhamento do processo de aprovagao/registo prévio
e, em particular, na verificacdo da qualidade da informacao prestada(?!).

(") JonN Armour, et al., Principles of Financial Regulation, cit., 123-125; para uma analise
destes contratos, entre nos, PauLo CAmara, Manual de Direito dos Valores Mobilidrios, cit., 511-514;
Rui Pinto Duarte, Contratos de Intermediacdo no Codigo dos Valores Mobiliarios, Cad. M.V.M, n.° 7
(2000), 368-372.

('8)  Os servigos (de intermediac@o financeira) de assisténcia e colocagdo no contexto de ofer-
tas podem ser prestados por intermediarios financeiros diferentes (art. 338.°, n.° 2, CVM).

(") Recorrendo a distingdo de Rut Pinto Duarre, Contratos de Intermediacdo no Codigo dos
Valores Mobilidrios, cit., 369 “na tomada firme o intermediario subscreve necessariamente € imediata-
mente valores; na colocagdo com garantia s o faz eventualmente, apds o periodo de subscrigdo, se os
valores ndo forem integralmente subscritos por terceiros.” Na colocagdo simples, obriga-se a desenvol-
ver os melhores esfor¢os na distribuig¢do, sem garantir qualquer resultado (art. 338.°, n.° 1 do CVM).

(29)  Karsa Lancensucter, Aktien- und Kapitalmarktrecht, 2015, 3.* ed., 290; José Ferreira
Gomes, em Jost Ferreira Gomes/Dioco Costa Goneawves, Manual de Sociedades Abertas e de Socieda-
des Cotadas, cit., 185-186.

(2") A importancia destas fung¢des justifica uma aprecia¢@o positiva do regime da intermedia-
¢do obrigatoria, como regra geral, justificando-se assim a compressao da liberdade dos emitentes, na
medida reflexa. No mesmo sentido, Scuwark/Zimver, Kapitalmarktrechts-Kommentar, cit., 337. Entre
nds, para uma proposta de revisdo, no sentido da reponderagao da exigéncia de intermediac@o obriga-
toria, José Ferreira Gomes, em Jost: Ferreira Gomes/Dioco Costa Gonearves, Manual de Sociedades
Abertas e de Sociedades Cotadas, cit., 186-187. Manifestando duvidas quanto a necessidade ou conve-
niéncia da exigéncia de intervencdo de um Emissionsbegleiter, que participa obrigatoriamente no
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11. A ponderacdo da estrutura intermediada do mercado de capitais
so fica completa, porém, com a analise do papel desempenhado pelos
intermediarios financeiros a jusante, nas relacdes com os investidores.
A intervencdo neste ambito também ¢ obrigatdria, quando estejam em
causa ofertas sujeitas ao dever de preparar e divulgar prospeto. Da inter-
pretagdo articulada do art. 113.°, n.° 1 com o art. 338.°, n.° 1, ambos do
CVM, resulta que nas ofertas de distribui¢do cabe ao intermediario finan-
ceiro a rececdo das ordens de subscri¢do ou de aquisi¢cdo e que nas ofertas
de aquisicao deve forgosamente receber as declaragdes de aceitagcdo(??).

Daqui decorre que os negdcios celebrados por um investidor que pre-
tenda adquirir ou alienar valores mobiliarios em ofertas ptblicas sujeitas a
obrigacao de divulgar prospeto serdo sempre intermediados por um profis-
sional: um intermediario financeiro. Quer porque se trate de colocagido
simples ou com garantia, e o intermediario receba a ordem de subscri¢ao/
/aquisicao do investidor (sendo as partes o emitente e o investidor); quer
porque se trate de uma tomada firme, em que o intermediario aliena os
valores mobiliarios por si adquiridos, recebendo a ordem do investidor;
quer porque se trate de uma oferta ptblica de aquisi¢do, e o intermediario
receba a declaracdo de aceita¢do do investidor.

Mas se assim ¢, os intermediarios financeiros que prestem aos emi-
tentes servigos de colocagao (e de rececdo de declaragdes de aceitagcdo)(®)
estabelecem também relacdes relevantes de intermediacdo com os investi-
dores, prestando-lhes servigos de rece¢ao e execugdo de ordens, pelo
menos, a que podem acrescer servigos de consultoria para investimento ou
de gestdo de carteiras.

Os deveres dos intermediarios financeiros nas relagdes com os inves-
tidores irdo variar em funcdo do tipo de servico prestado e da complexi-
dade dos valores mobiliarios em causa, entre outros fatores. Mas mesmo
nos casos em que os deveres sdo menos intensos — i.e., na prestagao
exclusiva de servigos de recegdo ¢ transmissao ou execugao de ordens
(art. 314.°-D do CVM) —, o intermediario deve conhecer o valor mobilia-
rio objeto da operagdo, desde logo para o poder qualificar como um instru-
mento suscetivel de execution-only [art. 314.°-D, n.° 1, alinea a) do CVM],
mas também para estar em condigdes de prestar aos investidores a infor-
macao que lhes ¢ devida, nos termos gerais (art. 314.° do CVM).

requerimento para admissao de valores mobiliarios em bolsa (§ 32(2), Borsengesetz), Wolfgang Grof3,
Kapitalmarktrecht, 2020, 7.* ed., Beck, 182.

(22)  Pauro Camara, Manual de Direito dos Valores Mobiliarios, cit., 511.

(3) Que podem acumular, ou ndo, as fungdes de assisténcia a oferta (art. 338.%,n.°2 do CVM).



0 DANO INDEMNIZAVEL NA RESPONSABILIDADE PELO PROSPETO 301

12. Pode assim concluir-se que a informagao constante dos prospe-
tos, quando seja obrigatoria a sua elaboragdo e divulgacao, deve necessa-
riamente ser verificada a montante por profissionais, pelas vias acima des-
critas, e se destina primariamente a profissionais, atendendo a estrutura
intermediada do mercado de capitais, e a intervencao obrigatoria dos
intermediarios financeiros também nas relagcdes com os investidores.
E assim informagdo preparada e validada por profissionais, e dirigida a
profissionais.

Obviamente que a sua difusdo pelo publico possibilita o acesso direto
a informagdo por parte de investidores individuais. Mas a participagao
obrigatoria de profissionais na elaboragdo da informagao e no seu trata-
mento e analise tera forcosamente que ter influéncia na forma como se
aplicam os pressupostos da responsabilidade civil pelo prospeto, em espe-
cial o pressuposto classicamente exigido em sede de responsabilidade pré-
contratual, de conhecimento da informagao e de investimento de confian¢a
na informagao, em relacdo a parte que invoca tutela ressarcitoria.

Com efeito, ao contrario do que sucede nos casos paradigmaticos de
responsabilidade pré-contratual, a informacao nao é preparada e transmi-
tida entre os contraentes, mas antes entre profissionais, cuja intervengao ¢é
obrigatoria.

IV. O requisito da causaciao da transacdo na responsabili-
dade pelo prospeto

13. A lei restringe a qualidade de titular do direito a indemnizacao
com fundamento em responsabilidade pelo prospeto aquele que tenha feito
uma aquisi¢ao ou venda dos valores mobilirios a que se refere o prospeto
(vequisito da transacdo). E o que resulta implicitamente do art. 152.%,n.° 1
do CVM quando se toma ai como referente temporal do calculo do dano o
«momento da aquisi¢do ou da alienag¢do dos valores mobiliarios»(24).

Menos clara ¢, contudo, a exigéncia de uma relacdo causal entre essa
transagdo e o prospeto (requisito da causagdo da transag¢do). Na lei do
prospeto alema, por exemplo, a responsabilidade ¢ excluida se o responsa-
vel pelo prospeto demonstrar que os valores mobilidrios ndo foram adqui-

(2*) O dano proveniente de outras decisdes, ainda que assentes na informagao contida no pros-
peto, ndo ¢ indemnizavel no ambito da responsabilidade pelo prospeto dos art. 149.°, ss., do CVM
(v.g., decisdo de conservar e ndo vender valores mobilidrios do mesmo emitente).
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ridos com base no prospeto(?®), o que evoca a necessidade de uma relagio
causal entre a informagéo e a decisao do investidor, embora o 6nus da
prova da (auséncia de causalidade) pertenga ao responsavel, pelo que as
duvidas quanto a existéncia desse nexo nao onerardo o lesado. O direito
portugués omite, contudo, mengao analoga.

A lei pretérita, o Codigo dos Mercado dos Valores Mobiliarios
(“Cod. MVYM”), também ndo oferecia de forma inequivoca uma resposta ao
problema. Contudo, estabelecia que a informagdo inexata deveria ser capaz
de influenciar a decisdo de um «investidor normalmente prudente» e uma
parte muito relevante da doutrina considerava que essa exigéncia afastava o
requisito da causagdo da transacao. O entendimento era o de que a lei se bas-
tava com a aptiddo abstrata da informagao (inexata) constante do prospeto
para influenciar decisdes, independentemente de a decisdo do lesado ter sido
realmente determinada por ela(2). No atual Codigo dos Valores Mobiliarios
ndo se encontra regra semelhante. Em preceito algum se prevé explicita-
mente a necessidade de a informagdo distorcida do prospeto ser em abstrato
apta a motivar a compra ou venda dos valores ai anunciados. Essa omissao
tem levado a que a maioria da doutrina reconheca a necessidade de relagao
causal concreta entre a decisdo individual de investimento e o prospeto.

Nao ha, porém, acordo quanto ao conteuido do nexo causal entre a tran-
sacdo e o prospeto. Para alguns, seria necessario que o investidor conhecesse
0 prospeto € que a informacgdo (inexata) ai contida tivesse intervindo (de
forma decisiva) no juizo individual que presidiu a decisdo de adquirir ou ven-
der. Para outros, pelo contrario, ndo € necessario que a informagao do pros-
peto tenha sido conhecida pelo investidor, mas antes que ela crie no mercado
um ambiente propicio ao investimento e que este, por seu turno, dé azo a
decisdo do lesado. Pode-se falar a este propdsito de uma contraposigdo entre
a exigéncia de uma causalidade direta e de uma causalidade indireta. Em
qualquer caso, ndo se abdica nunca do requisito da causacao da transacao.

14. Na responsabilidade por informagoes «geral», a constitui¢ao de
uma obrigacdo de indemnizar requer um efetivo nexo entre a informagao
inexata e uma acao do lesado. Esse nexo concretiza-se na tripla exigéncia de
que o lesado (titular do direito a indemnizagdo) (1) tenha tido conhecimento

(®) E o que estabelece o § 12 (2) 1. da WpPG.

(2°)  Neste sentido, Amapeu Ferrera, Direito dos valores mobiliarios, 1997, AAFDL, 404-405,
Costa Pixa, Dever de informagdo e responsabilidade pelo prospeto no mercado primario dos valores
mobiliarios, 1982, Coimbra Editora, 223, ¢ Ana Peres, «Responsabilidade civil da entidade emitente
pelo conteudo do prospecto», Cad.M.V.M., n.° 5 (Agosto 1999), 53-95 (68, ss.). Diversamente, Castilho
dos Santos, O dever de informagdo sobre factos relevantes na sociedade cotada, 1998, AAFDL, 99.
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da informagao inexata, (2) tenha confiado nessa informacao, e (3) tenha
tomado uma decisao determinado por essa informagio (maxime, a decisdo
de celebrar um negdbcio).

Aplicada a responsabilidade pelo prospeto, esta tese redundaria na
imposicao de trés requisitos: (1) o investidor lesado tem de ter lido o pros-
peto; (2) o investidor tem de ter acreditado na informagao contida no pros-
peto; (3) a decis@o do investidor de comprar ou vender os valores mobilia-
rios tem de ter assentado no prospeto, de tal forma que seria outra se o seu
conteudo estivesse em conformidade com a lei. Com isto teriamos, pois, a
exigéncia de uma «causalidade direta». Em conformidade, no direito por-
tugués, M. Miranda Barbosa(?’) e L. Menezes Leitao(?®) entendem que a
responsabilidade pelo prospeto pressupde que o lesado tenha lido o pros-
peto e que demonstre que ndo teria realizado a transacéo se o prospeto ndo
contivesse informag¢do desconforme com a lei.

O que dizer deste entendimento? Podera importar-se para a responsa-
bilidade pelo prospeto o que vale em geral na responsabilidade por infor-
macoes? Em nosso entender, a resposta é negativa. A exigéncia de um
nexo de causalidade entre a decis@o do investidor individualmente consi-
derada e o prospeto nao é adequada as particularidades do mercado de ins-
trumentos financeiros, em que a informagdo existente no mercado nao ¢
imediatamente dirigida ao publico leigo, mas antes, como se demonstrou
(supra, 111), a profissionais. O investidor que 1€ e sobretudo que ¢ capaz de
compreender o prospeto ao ponto de basear nele a sua decisao de compra
ou de venda ¢ a exce¢do, ndo a regra. Na generalidade dos casos, o inves-
tidor ndo saberia o que fazer com a informagao constante do prospeto,
mesmo que o lesse. Esta particularidade do mercado de valores mobilia-
rios esteve na origem de uma tese, hoje maioritaria na doutrina alema, nos
termos da qual basta a existéncia de uma causalidade indireta entre o pros-
peto e a decisdo individual de investimento, sendo esse nexo estabelecido
pela via (indireta) de um «ambiente favoravel ao investimento»: a Anla-
gestimmung consagrada primeiramente na doutrina jurisprudéncia alema e
subsequentemente na propria lei(29).

(27)  MaraLpa Miranpa Barsosa, «A questdo causal ao nivel da responsabilidade pelo prospeto:
breve reflexao acerca do n.° 2 do art. 152.° do Cédigo de Valores Mobiliarios», em Direito Civil e Sis-
tema Financeiro, 2016, Principia, 133-156 (145).

(28) L. Menezes Lerrao, Actividades de intermediagdo e responsabilidade dos intermedidrios
financeiros, em AAVYV, “Estudos de Direito dos Valores Mobiliarios”, I, 2000, Coimbra Editora, 129-
-156 (155-156).

(?°)  Hasersack/MuLsert/Scuuirt, Handbuch des Kapitalmarktinformation, 2013, 2.* ed., Beck,
748-749. A presungdo de criagdo de um ambiente favoravel ao investimento (4Anlagestimmung) esta de
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A nosso ver, deve-se aceitar que a responsabilidade pelo prospeto dis-
pensa uma causalidade direta, bastando-se com a criagdo do ambiente
favordvel ao investimento e com um nexo entre este ambiente e a decisdo
individual de investimento. Este nexo pode presumir-se, na generalidade
dos casos, mas apenas nos termos de uma presung¢ao judicial.

15. Esta configuragdo especial da causalidade por informacdes
constantes do prospeto retira a sua legitimacao da existéncia de profissio-
nais (maxime, intermediarios financeiros) que assimilam e convertem a
informagdo existente no mercado em recomendagdes de investimento.
E certo que se tais profissionais fossem «empregues» pelo investidor
deveria ser este a suportar o risco de ndo conseguir demonstrar que a sua
decisao foi guiada pela informagao contida no prospeto. A verdade €, con-
tudo, e como se demonstrou, que o envolvimento dos intermediarios se faz
a montante e a jusante, ¢ que o cerne da sua interven¢ao na verificacao,
transmissdo e analise da informagdo ndo depende da relagdo que estabele-
¢am com investidores individuais, € ndo varia com as suas necessidades
especificas de assisténcia. Com efeito, perante investidores pouco expe-
rientes € com poucos conhecimentos (e/ou perante produtos complexos),
os intermedidrios podem até ser obrigados a conhecer mais aprofundada-
mente a situacdo e expectativas dos clientes, ¢ a testar a adequagao do ins-
trumento financeiro. Mas nunca sdo dispensados, independentemente do
perfil do cliente, de verificar a informacdo a montante, na assisténcia a
oferta e de a conhecer a jusante, na rece¢do e execugao de ordens emitidas
por clientes: a informagdo é-lhes dirigida a eles e ndo ao investidor
comum(3?).

16. A luz do critério que sustentamos, a aferi¢do do pressuposto da
causac¢do da transagdo depende de uma dupla exigéncia: por um lado, ¢
necessario que o prospeto tenha criado um ambiente favoravel ao investi-
mento e que este se mantenha ao tempo da transacdo efetuada pelo lesado;

certa forma codificada no atual § 9 (1) da Wertpapierprospektgesetz (“WpPG”), que corresponde com
alteracdes ao anterior § 44 da Borsengesetz e a anterior redagdo do § 21 da propria WpPG (para uma
historia do preceito, por todos, Wolfgang GroB3, Kapitalmarktrecht, cit., 349-354). Basta ao investidor
demonstrar que adquiriu os valores mobiliarios apds a publicagao do prospeto e nos seis meses seguin-
tes a admissao do valor em mercado regulamentado. Os responsaveis pelo dever de indemnizar podem,
no entanto, demonstrar que o ambiente favoravel ao investimento desapareceu ou nao chegou a existir
no periodo relevante: Worrcana Gross, Kapitalmarktrecht, cit., 420-423.

(3%) O argumento, tido como decisivo para a aceitagdo de uma causalidade indireta, ¢ de Karsa
Lancensucher, Kausalititsbeziehungen bei der Einschaltung von Finanzintermedidren, em Festschrft
fiir Karsten Schmidt, 2009, Otto Schmidt, 1054.
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por outro, requer-se que o ambiente seja essencial para a transacao, em ter-
mos tais que esta ndo teria sido tomada se o ambiente nao existisse.

O ambiente propicio pode ndo ter chegado a verificar-se, v. g., porque
a informacdo depreciativa do emitente existente no mercado a data da
publicacao do prospeto era tdo forte que nao permitiu que a informagao
incorreta nele contida gerasse uma tendéncia de investimento. Além disso,
a «vagay favoravel inicialmente criada pode nao subsistir ao tempo da
aquisi¢do: circunstancias supervenientes do mercado podem levar ao esba-
timento da tendéncia. Quanto mais a transacdo distar temporalmente da
publicacao do prospeto, mais improvavel € a conservagao de um ambiente
favoravel ao investimento em consequéncia da informacao contida no
prospeto.

Delicada é a matéria do onus da prova de ambos os factos. Pode até
afirmar-se que, em circunstancias normais, o lancamento de uma oferta
que nao seja acompanhado de duvidas publicas sobre a veracidade da
informacao ou de analises que considerem excessivo o pre¢o dos valores
mobiliarios, cria um ambiente favoravel de investimento. Na mesma
medida, em circunstancias normais, pode afirmar-se que uma decisao indi-
vidual de investimento temporalmente proxima do langcamento de uma
oferta e da divulgag@o do prospeto acompanhada do dito ambiente sera
causalmente determinada por essas oferta e prospeto. Mas trata-se apenas
de presungdes judiciais, ndo havendo norma juridica que fundamente uma
presuncao legal(3').

17. A dispensa de que o lesado tenha lido o prospeto e este tenha
sido decisivo para a decisdo de fazer a transagdo ndo se traduz numa
renuncia a causalidade, mas apenas na sua substitui¢do por uma causali-
dade indireta.

Além disso, a proposta da Anlagestimmung deve ser entendida como
a substitui¢do da exigéncia de una causalidade «direta» por uma causali-
dade «indireta» e ndo como uma presun¢do da existéncia de causalidade

(3") Entre nos, defendendo que a norma do n.° 1 do art. 149.° do CVM inclui também uma pre-
sungao (portanto legal, ndo meramente judicial) de causalidade fundamentante, CarNEIRO DA FrADA,
Direito civil. Responsabilidade civil. O método do caso, 2006, Almedina, 112-113. Na lei alema do pros-
peto, existe esta presungdo: ¢ ao responsavel pelo prospeto deficiente que cabe demonstrar que o inves-
tidor ndo adquiriu os valores com base no prospeto, facto que constituird, assim, uma causa de exclusao
da responsabilidade: § 12 (2) 1 da WpPG (cf. sobre esta presun¢ao e o seu alcance, ainda que perante a
lei pretérita, cf. Urricn Enricke, «Prospekt- und Kapitalmarktinformationshaftung in Deutschland», em
Kraus Hopr/Hans-Crristort Voiar, Prospekt- und Kapitalinformationshaftung. Recht um Reform in der
Europdischen Union, der Schweiz und den USA, 2004, Mohr Siebeck, 190-312 (239-240).
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«diretay. Quer dizer, ndo esta em causa uma facilitagdo da prova, nos ter-
mos da qual, provando-se que a informacao viciada contida no prospeto
teria gerado um ambiente propenso ao investimento, inferir-se-ia o erro do
investidor individualmente considerado bem como a sua essencialidade
para a transacao efetuada(’?). De acordo com a tese da Anlagestimmung,
entendida como substitui¢do de uma causalidade direta entre o prospeto e
a transagdo, nao exclui a responsabilidade pelo prospeto (por falta de cau-
salidade) a prova de que o investidor ndo leu o prospeto ou de que, tendo
embora lido, nd3o o compreendeu.

18. Também nao se confunde a tese da predisposicdo favoravel ao
investimento (Anlagestimmung) com a tese que sustenta a aplicacdo de
uma presun¢do de atuagdo conforme com a informag¢do a responsabili-
dade pelo prospeto(3?). A ideia desta presungdo faz sentido nos casos em a
responsabilidade por informagdes assente na viciagdo do conhecimento
individual do lesado. Apresenta-se ai como uma «solu¢ao» para a dificul-
dade de provar a essencialidade do vicio da informagao na tomada da deci-
sdo lesado — uma solug¢do ainda assim, controversa(*#). Mas ela ndo presta
qualquer servigo ttil quando justamente é impossivel demonstrar que o
lesado conhece a informagao viciada e confiou nela. E € esta a situacdo na
generalidade dos casos na responsabilidade pelo prospeto.

19. Temos vindo até agora a pressupor sempre a necessidade de um
nexo causal entre a transacdo que ¢ pressuposto do pedido de indemniza-
¢do e o prospeto viciado. Contudo, uma reflexdo mais aprofundada sobre o

(3?) Diversamente, MarGariDA Azevepo DE ALMEIDA, A responsabilidade civil por prospeto no
direito dos valores mobiliarios. O bem juridico protegido, Almedina, 2018, 350, afirma que o «pensa-
mento da Anlagestimmung (...) apenas fundamenta uma presungdo (uma presuncao prima facie ou
mesmo uma presun¢ao legal) de que a vontade do investidor se alicergou no contetido das informagodes
contidas no prospeto».

(33 Jost Ferreira Gomes parece aderir a esta construgdo, admitindo em tese a inclusdo de uma
presuncao de atuagdo conforme na presungao mais ampla do art. 149.°, n.° 1 do CVM ou a sua recon-
dugdo a uma presungao judicial, em Josi Ferreira Gomes/Dioco Costa Gonearves, Manual de Sociedades
Abertas e de Sociedades Cotadas, cit., 232.

(**) Cf. por todos, na doutrina portuguesa, PauLo Mota Pinto, Interesse contratual negativo e
interesse contratual positivo, Vol. 11, 2008, Coimbra Editora, 1385-1389. Na doutrina alema, Canaris,
apesar de defender que ¢ ao responsavel que cabe provar que a informagao prestada foi indiferente para
a decisao do lesado e ndo a este ultimo que compete provar a essencialidade da informagao para a sua
decisdo, considera que tal nao resulta de qualquer presung¢do, mas da aplicagdo das regras gerais de dis-
tribui¢do do 6nus da prova. Cf. Craus-WiLkeLm Canaris, «Die Vermutung “Aufklarungsrichtingen Ver-
haltens” und ihre Grundlagen», em Festschrift fiir Walther Hadding zum 70. Geburtstag (org. Franz
Héuser et alii), De Gruyter, 3-24.
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requisito da causag¢do da transagdo obriga a que se coloque a questao da
sua exigibilidade em face da lei portuguesa. E indispensavel a responsabi-
lizagdo dos intervenientes no prospeto a existéncia de um nexo entre este e
a decisdo do investidor que depois vem a exercer o direito a indemniza-
cdo? Nao deveria bastar a aptiddo abstrata da informagdo para influen-
ciar os pregos dos valores mobiliarios e a verificagdo de uma deficiente
formagdo dos precos em consequéncia dela? Sera de abdicar do requisito
da causagdo, ainda que indireta, da transagdo, em favor da exigéncia de um
nexo entre o prospeto e a distor¢do do prego dos valores mobiliarios em
apreco?

A questao ¢ dificil. Propendemos, porém, para a ideia (maioritaria na
doutrina portuguesa) da necessidade de um nexo causal entre a transagao
— que ¢ condicdo da concessao do direito a indemnizagdo — e o prospeto.
A tese contraria levaria a que um investidor tivesse direito a uma indemni-
7agd0 mesmo que comprasse num momento em que, apesar de subsistir a
distor¢ao do preco dos valores mobilidrios gerada pela deficiéncia do pros-
peto, ja se tivesse desvanecido o ambiente favoravel ao investimento
naqueles valores mobiliarios. Em termos simplificados, dir-se-ia que o
investidor seria tutelado sempre que a correg¢do posterior, no mercado, da
informacdo contida no prospeto gerasse uma desvalorizagdo do investi-
mento feito, ainda que o prospeto ndo tivesse tido papel algum em «enca-
minha-lo» para esse «mau investimento.

Na doutrina portuguesa, uma posi¢ao algo proxima da que acabamos
de identificar é sustentada por M. Azevedo de Almeida. Para a autora, a
responsabilidade pelo prospeto ndo supde que a informacgao viciada do
prospeto tenha criado uma predisposi¢ao para o investimento no publico
investidor, mas antes, em vez disso, (1) que o vicio do prospeto seja mate-
rial, i.e., a informagdo em questdo deve ser suscetivel, em abstrato, de
influenciar a decisdo de investimento do investidor prudente ou razoavel
e (2) que a corregdo subsequente da informagdo do prospeto no mercado
tenha tido um reflexo negativo nos pregos dos correspondentes valores
mobiliarios. Em rela¢do a prova deste ultimo pressuposto, a autora afirma
que se uma alteragao dos precos no mercado ocorre depois da corre¢ao da
informagao do prospeto, presume-se ter sido causada por aquela corre-
¢ao(*%). No entanto, a autora acaba por nao prescindir do requisito da cau-
sacdo da transagdo, apenas o desloca para o momento da «causalidade de
preenchimento», ja que considera que para o calculo da indemnizacao ¢é

(3%)  Cf. MarGariba Azevepo pe ALMEIDA, 4 responsabilidade, cit., 351, ss.
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determinante que se demonstre que sem o prospeto o investidor nao teria
feito a aquisicdo ou ndo a teria feito nos mesmos termos(3°).

20. Duas notas de esclarecimento adicionais sdo devidas no termo
desta divisdo sobre o requisito da causacgdo da transacao.

A primeira nota ¢ a de que a discussdo, acima enunciada, sobre se ¢
necessario que o contetdo do prospeto seja um elemento presente na for-
macao da decisdo individual do investidor e seja essencial a decisao
tomada ou se, inversamente, esse conteudo deve ser antes um elemento
presente na formagao de um ambiente propicio ao investimento o qual, por
seu turno, desempenha um papel essencial na decisdo do investidor, essa
discussao, diziamos, ndo respeita ao critério de aferi¢do da causalidade,
mas antes aos termos a que se aplica o juizo de causalidade.

Em ambas as conce¢des — na que rejeitdmos, tanto quanto na que
defendemos — o critério para determinar se o prospeto ¢ ou nao causa da
transag@o € sempre 0 mesmo: em ambos 0s casos, se exige condicionalidade
ou, por outras palavras, um juizo contrafactual. O «teste» da causalidade con-
siste sempre em saber se, nao fora o prospeto inexato, a transagao nao teria
sido feita. Simplesmente, no primeiro entendimento, o teste respeita a relagao
entre o conhecimento pelo investidor do conteudo do prospeto e a sua deci-
sdo. No segundo entendimento, pelo contrario o teste respeita a relagao entre
o contetdo do prospeto e um ambiente favoravel ao investimento e entre este
e a decisao do investidor. Por isso, ndo releva na opgao entre as duas formulas
a controvérsia sobre se a nogdo de causa, por figurar na previsao de normas
juridicas, deve ser entendida «normativamente» e dispensa, por isso, um
juizo de condicionalidade ou contrafactual. Por muito que essa discussdo
possa ser relevante para a soluc@o de outros problemas, ela ndo cumpre papel
algum no debate que aqui deixamos exposto e sobre o qual tomamos posi¢ao.

21. A segunda nota respeita a contraposigao entre causalidade «fun-
damentadora» da responsabilidade e causalidade «preenchedora». A exi-
géncia de que a transacgdo seja causada pelo prospeto tem sido, por uma
parte dos autores, concebida como uma exigéncia respeitante a causali-
dade «fundamentadora»(7).

(3%)  Cf. MarGariba Azevepo DE ALMEDA, A responsabilidade, cit., 320-325 e passim. A autora
entende coerentemente que o conhecimento pelo investidor da inexatidao do prospeto (cf. o art. 149.°,
n.° 3, do CVM) traduz uma «quebra do nexo causal» no ambito da «causalidade de preenchimento»
(idem, 352).

(37)  No direito alemao, cf. a titulo meramente exemplificativo, Knur Sauer, Haftung fiir Fals-
chinformation des Sekunddrmarktes, 2004, Peter Lang, 300-301, Avexanoer HeLLcaror, Kapitalmarkt-
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A separagdo de dois momentos da aferi¢do da causalidade na responsa-
bilidade civil é corrente na doutrina alema e tem-se vulgarizado nos Gltimos
tempos na doutrina portuguesa, por influéncia germanica(3®). Originaria-
mente a distingao visava os delitos em que a producdo de um resultado ¢
necessaria para considerar-se praticado um ato ilicito. Nesses casos, a causa-
lidade relevaria em dois planos distintos. Por um lado, s6 se considera que
alguém viola, por exemplo, o direito de propriedade de outrem se o seu com-
portamento causar a deterioragdo da coisa pertencente a vitima. A causali-
dade ¢, entdo, fundamentadora, pois sem ela nem sequer se completa uma
situacao de responsabilidade. Por outro lado, uma vez constituida a obriga-
¢ao de indemnizar com fundamento na violag@o do direito de propriedade, ha
que selecionar os danos pelos quais o infrator tem de responder, por exem-
plo, se a indemnizagao abrange a perda de um lucro de uma venda aprazada,
a despesa feita na substituicdo temporaria da coisa, o acidente que o lesado
sofreu no regresso da oficina onde tinha posto a coisa a reparar. A causali-
dade ¢ agora relevante para o «preenchimento» da responsabilidade.

No caso dos delitos de resultado, a distin¢ao entre a causalidade na
fundamentacéo (ou seja, necessaria a propria afirmagao da ilicitude) e cau-
salidade no preenchimento estaria subjacente o reconhecimento de que os
juizos envolvidos nos dois momentos corresponderiam a critérios distin-
tos: para efeitos de fundamentacdo da responsabilidade, bastaria a exigén-
cia de culpa para afastar a responsabilizacdo do agente por efeitos muito
remotos e improvaveis do seu comportamento; no ambito do preenchi-
mento da responsabilidade, a culpa ndo desempenharia um papel seletivo
dos danos a indemnizar, o qual estaria a cargo de outros critérios como o
da adequacdo do comportamento para causar certo dano ou o da pertenga
de certo dano ao fim da norma violada(3).

O acerto dogmatico da distingdo entre causalidade fundamentadora e
preenchedora tem sido objeto de sucessivas duvidas. Nao ¢ aqui o lugar
para resolvé-las. Mesmo aceitando que os dois conceitos possam corres-
ponder a uma diferenga de regime, o certo é que a sua aplicacdo a responsa-

deliktsrecht. Haftung von Emittenten, Bietern, Organwaltern und Marktintermedicren — Grundlagen, Syste-
matik, Einszelfragen, 2008, Mohr Siebeck, 519, ss. ¢ Hasersack/Muwsert/Scuuirt, Handbuch, cit., 748-749.

(3%) Cf., entre outros, Carneiro pa Frapa, Direito civil. Responsabilidade civil. O método do
caso, 2006, Almedina, 100, PauLo Mota PiNto, Interesse, cit., 640, € 924-929, ¢ M. Miranpa BarBosaA,
«Haftungsbegriindende Kausalitit/Haftungsausfiillende Kausalitit. Causalidade fundamentadora e
preenchedora da responsabilidade», Revista da Faculdade de Direito e de Ciéncia Politica da Univer-
sidade Lusofona do Porto, n.° 10 (2017), 14-36.

(*%)  Cf. Hew Korz/Geruaro WaGner, Deliktsrecht, 2016, 13. ed., Vahlen, 85 (quanto ao critério
da adequac@o).
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bilidade pelo prospeto e a responsabilidade por informagdes em geral tem
um sentido especial, igualmente problematico. De facto, se se entender que
a transagdo ndo ¢ em si mesma um dano, a exigéncia de um nexo entre ela
e a informacao inexata ou deficiente ndo pertence ao momento do preenchi-
mento da responsabilidade, i.e., ndo pertence a0 momento da defini¢ao ou a
delimitacao daquilo que o responsavel tem de prestar a titulo de indemniza-
¢do, mas antes a um momento anterior. No entanto, ndo se pode dizer ai
que o dever de verdade no ambito da divulgagao do prospeto so se consi-
dere violado quando ocorram transagdes ¢ quando para essas transagoes
tenha sido determinante a informacao inexata do prospeto(“).

V. Opcoes indiscutiveis do legislador quanto ao calculo do
dano

22. Esclarecida a desnecessidade de leitura do prospeto pelo inves-
tidor e de que o erro individual dai resultante (mercé da inexatiddo do
prospeto) tenha sido essencial para a decis@o de aquisi¢ao do investidor,
interessa agora apurar como se determina a indemnizago a que o lesado
tem direito. E o art. 152.° do CVM que se ocupa do tema e deste extraem-
-se, como se vera de seguida, duas diretrizes claras respeitantes ao modo
de célculo da indemnizacao. Porém, estas duas opgdes respeitam a exclu-
sdo de certas alternativas no calculo da indemnizagao: o legislador, na ver-
dade, deixou ainda algumas variantes em aberto. Se ¢ patente o que lei
recusa ao lesado com fundamento na violagdo dos deveres relativos ao
prospeto, ndo ¢, apesar disso, indiscutivel o que ela aceita conceder-lhe.
Neste momento, importa aprofundar as alternativas afastadas pela lei.
A explicitagdo dessas escolhas oferece um arrimo seguro para a reflexao
que se fara posteriormente.

23. Aprimeira das referidas opgoes respeita a exclusdo de uma indem-
nizagdo calculada segundo o interesse contratual positivo. O art. 152.°, n.° 1,

(%) Considerando que a exigéncia de que a informagao tenha sido determinante para a
decisdo do lesado pertence, na responsabilidade por informacdes pré-contratuais, sempre a causali-
dade preenchedora, cf. Hans GricoLeir, Vorvertragliche Informationshaftung. Vortsatzdogma,
Rechtsfolgen, Schranken, 1997, Beck, 173. MaraLpa Miranpa Barsosa, «A questdo», cit., 145,
afirma que «a estrutura do bem juridico e a norma violada [na responsabilidade pelo prospeto] aca-
bam por tornar mais difusa a cisdo [entre causalidade fundamentadora e preenchedora] que, noutros
ambitos, se afigura essencialy.
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do CVM estabelece que a indemnizacao «deve colocar o lesado na exata
situagdo em que estaria se (...) o conteudo do prospeto estivesse conforme
com o disposto no art. 135.%. A situagdo hipotética que constitui o parame-
tro para a fixacao da indemnizacao corresponde a situagdo de o prospeto
ndo conter a concreta informagdo inexata, desatualizada, subjetiva ou ili-
cita que esta na origem da responsabilidade pelo prospeto e/ou conter a
informagao completa legalmente imposta. Com isto exclui-se claramente a
opcao diversa que consistiria em o adquirente de valores mobilidrios ser
colocado na situacdo em que estaria se a concreta informagdo contida no
prospeto fosse completa, verdadeira, atual, objetiva ou licita. A primeira
solugdo corresponde a uma opgao pela indemnizacdo do interesse contra-
tual negativo, embora ainda nao nos informe sobre se, € em que termos, &
relevante o que o lesado faria ou deixaria de fazer na hipotese de o prospeto
ter sido elaborado em conformidade com a lei. A segunda corresponde a
uma opg¢ao pelo interesse contratual positivo e foi afastada no art. 152.° do
CVM(#).

24. O par conceptual interesse contratual negativo/interesse contra-
tual positivo ¢ bem conhecido na ciéncia juridica civilistica portuguesa,
ainda que ndo tenha consagracao legal(*?). O interesse contratual positivo
¢ um interesse do lesado num estado de coisas conforme com determinado
contrato, independentemente de esse contrato ter sido celebrado e de ser
valido ou eficaz. A indemnizagdo que visa satisfazer este interesse toma
como ponto de referéncia a situagao hipotética em que o lesado estaria se o
contrato tivesse sido celebrado (quando o néo foi), se o contrato fosse
valido e eficaz (quando o ndo ¢€) e se fosse cumprido (quando nao foi e seja
um contrato com eficacia obrigacional)(#?). O interesse contratual negativo

(*1) L. Menezes Lerrao, «A responsabilidade civil de um auditor de uma sociedade cotada», em
Direito dos Valores Mobiliarios, 2006, Vol. 1V, 229-239 (238-239) apresenta diividas quanto a qualifi-
cacdo da solucdo legal dentro classifica¢@o interesse negativo/positivo. Também Pauro CAmara,
Manual de direito dos valores mobilidarios, cit., 825-826 considera que a lei afastou a solug@o do inte-
resse negativo (o que levaria, por exclusao de partes, a concluir que o autor qualifica a indemnizagao
devida como referente ao interesse positivo). Na verdade, porém, nenhum destes autores aceita que
para efeitos de calculo indemnizagdo devida no caso de responsabilidade pelo prospeto se ficcione a
veracidade e completude da informagao contida no prospeto. Por isso, a diferenga esta no conceito de
interesse positivo de que partem os autores e essa diferenga reflete a dificuldade em separar os concei-
tos no caso da responsabilidade por informagdes (cf. infra no texto).

(#?)  Cf. Pauo Mota Pinto, Interesse, cit., 863.

(#) O interesse contratual positivo inclui, assim, o interesse do lesado em que determinado
negocio produza os seus efeitos quando esse negdcio nao se destine a constitui¢do de obrigagdes. Por
outras palavras, o interesse contratual positivo compreende ndo apenas o interesse no cumprimento,
mas ainda o interesse na eficdacia juridica.



312 MARIA DE LURDES PEREIRA / FRANCISCO MENDES CORREIA

¢ o interesse do lesado na ndo negociagdo, na ndo celebragdo em termos
validos e eficazes e no ndo cumprimento (quando for caso disso) do
mesmo contrato que ¢ pressuposto na defini¢do do interesse contratual
positivo. A indemnizacdo que visa satisfazer esse interesse toma como
ponto de referéncia a situagdo em que estaria o lesado se ndo tivesse
havido negociagdes (quando existiram) e se o contrato ndo tivesse sido
celebrado (quando o foi).

25. Repare-se que na defini¢do que apresentamos ndo concebemos
o interesse contratual negativo como interesse na ndo cria¢do de uma
situag¢do de confianga. O interesse contratual negativo ndo existe apenas
quando o lesado confiou em determinado estado de coisas e essa confianca
o levou a tomar certas decisdes patrimonialmente prejudiciais (embora nao
necessariamente prejudiciais a data em que as tomou). No caso de um
negocio viciado por coagdo, ¢ pensavel uma indemnizacao calculada
segundo o interesse contratual negativo do coagido, mas ndo ha confianca
alguma a tutelar e, por isso, tdo-pouco um interesse da vitima em nao ter
confiado(*4). A quebra de uma ligagdo entre o conceito de interesse contra-
tual negativo e o interesse em nao ter sido criada uma situacao de confianca
oferece utilidade na responsabilidade pelo prospeto. Os investidores nao
confiaram na informacgdo contida no prospeto porque ndo o leram nem ¢
condicdo do seu direito a indemnizagdo que o tenham feito. Nao se pode
falar de um interesse do lesado em ndo ter confiado, mas tem pleno cabi-
mento a ideia de um interesse em ndo ter adquirido os valores ou eventual-
mente, em adquiri-los noutros termos. Assim, o interesse contratual negativo
¢ um conceito inteiramente aplicavel a responsabilidade pelo prospeto, ape-
sar de esta ultima ndo ter como pressuposto a criacdo de uma situagao indi-
vidual de confianga.

26. Quando esteja em causa a prestagdo de informacdes antes da
celebragdo do contrato, a distingdo entre interesse negativo e positivo
assume uma fei¢ao particular. O lesado pode ser tutelado por referéncia a
situacdo que existiria se a informagao tivesse sido prestada sem deficién-
cias, ou, diversamente, por referéncia a situagdo hipotética de existéncia
dos factos difundidos(*®). No primeiro caso, a indemnizagao ¢ pelo inte-
resse contratual negativo: tivesse sido a realidade fielmente retratada e o
lesado ndo teria celebrado o contrato ou ndo o teria celebrado naqueles

(*)  Assim, PauLo Mota Pinro, Interesse, cit., 882.
(¥) Por todos, a este respeito, Pauto Mot Pinto, Interesse, cit., 1383-1384.
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termos. Assim, tratando-se da venda de uma participagdo numa sociedade
praticamente insolvente e supondo o adquirente que ela se encontrava em
excelente situacdo financeira, a indemnizacdo do interesse negativo
coloca-lo-a na situagao em que estaria se nao tivesse adquirido a participa-
¢do ou se nao a tivesse adquirido por aquele preco. No segundo caso, a
indemnizagao € pelo interesse contratual positivo: estdo em causa factos
que, a existirem, teriam permitido ao lesado retirar do contrato um pro-
veito superior aquele que retirou ou, pelo menos, evitar as perdas sofridas.
Assim, tratando-se da venda de uma participagdo numa sociedade pratica-
mente insolvente e supondo o adquirente que ela se encontrava em exce-
lente situacdo financeira, a indemnizagdo pelo interesse positivo coloca-
-lo-4 na situacdo em que estaria se a sociedade em questdo estivesse na
situagdo por ele suposta. E de esperar, neste tlltimo caso, que a indemniza-
¢do dé ao lesado, além de uma compensagdo pelo menor valor da partici-
pacao social, o valor de dividendos e de outras vantagens a que ele acede-
ria por ser socio de uma sociedade prospera.

27. A solucdo consagrada no art. 152.°, n.° 1, do CVM permite,
numa espécie de inferéncia inversa ou invertida, detetar a configuragdo da
propria situagdo de responsabilidade que o legislador teve em mente no
ambito da responsabilidade pelo prospeto. O pressuposto que se assume
para esta inferéncia ¢ o de que o célculo da indemnizagdo segundo o inte-
resse negativo ou positivo depende da configuragao do evento lesivo e da
sua conjugacdo com o critério da causalidade (de preenchimento) do
art. 562.° do CC(#*%). Na regra de que o investidor deve ser colocado, por
via da indemnizagao, na situagdo que estaria se o contetido do prospeto
estivesse conforme com as exigéncias legais (do art. 135.° CVM) vai
implicito que o investidor tem (apenas) direito a uma informagao com-
pleta, verdadeira, atual, objetiva ou licita e que € a violacdo desse dever de
prestar informagdo com determinadas caracteristicas, uma vez reunidos
os demais pressupostos, que consubstancia a situagdo de responsabilidade
pelo prospeto.

Implicita esta ainda a recusa de uma interpretagdo do prospeto como
uma promessa de qualidade dos valores mobilidarios a que respeita. Nao ¢
esse o pressuposto de que o legislador portugués parte quando regula a res-
ponsabilidade pelo prospeto e esse entendimento revela-se no momento
em que estabelece o calculo da indemnizacdo: uma promessa de qualidade

(*) E atese de cf. PauLo Mota Pinto, Interesse, cit., 922, ss., que aqui se acolhe.
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dos valores transacionados so seria coerente com uma indemnizagao que
colocasse o lesado na situacdo em que estaria se a informacao contida no
prospeto relativamente ao emitente correspondesse a realidade(#7). Por-
tanto, tudo se passaria, do ponto de vista indemnizatério, como se os valores
mobilidrios se reportassem a um emitente com as qualidades ou carateristi-
cas que lhe sdo atribuidas na informagao contida no prospeto. Ou seja,
tomar-se-ia a informacao do prospeto como critério ndo apenas do que sdo e
como sdo os valores mobiliarios, mas ainda do que devem ser. A indemniza-
¢do visaria «satisfazer» esse «dever ser». A solucdo legal ¢, porém, outra.
A conclusao ¢ ainda reforgada pela amplitude dos responsaveis na responsa-
bilidade pelo prospeto do Codigo dos Valores Mobilarios (cf. o art. 149.°,
n.° 1, do CVM), os quais sdo submetidos a disciplina, em grande medida,
uniforme (cf., contudo, o art. 150.° do CVM). A promessa de qualidade dos
valores, pelo contrario, s6 poderia imputar-se ao oferente e porventura ao
emitente(*®) e ndo, por exemplo, aos titulares dos 6rgaos de administragdo e
fiscalizag¢do do oferente e do emitente, aos intermediarios financeiros inter-
venientes e aos Revisores Oficiais de Contas. Note-se, por fim, que ou se
entende que hd uma promessa de qualidade dos valores e o seu autor € res-
ponsavel por incumprimento (lato sensu)(*’) ou se considera que ha respon-
sabilidade pela informag2o pré-contratual, ndo podendo as duas qualifica-
¢oes coexistir. Isto, por uma razao simples: se hd uma promessa de qualidade
dos valores mobilidrios a declaragdo reflete a representa¢do que o publico
investidor faz dos valores com base no contetido do prospeto, pelo que ndao
ha erro, mas antes incumprimento dessa promessa(°?). Por isso, nos casos

(#7)  Neste sentido, PauLo Mota Pinto, Interesse, cit., 1462, € MARGARIDA AZEVEDO DE ALMEIDA,
A responsabilidade, cit., 190, ss. Em sentido oposto, Ferrera bE Aveina, Contratos 1. Conceito. Fon-
tes. Formagao, 2015, 5.% ed., Almedina, 195. Afirmando a possibilidade de o prospeto integrar o nego-
cio de investimento, cf. Carnero DA FraDA, Teoria da confianga e responsabilidade civil, 2004, Alme-
dina, 183-184. Sem tomar posi¢do, mas enunciando o problema, Ferreira Gomes, Responsabilidade,
cit., 234-235.

(“8)  Assim, Ferrera e ALMmEA, Contratos 1., cit., 195, n. 14

(*) Na verdade, na promessa relativa a transmissao de valores mobiliarios, a atribuigdo patri-
monial principal do transmitente nao surge sob a forma de uma obrigag¢do, o que nos impede de falar
em cumprimento proprio sensu. Sobre o conceito mais amplo de atribui¢do, em contraste com o de
obrigagdo, Maria b Lurpes Pereira/Pepro MUrias, «Sobre o conceito e a extensdo do sinalagmay, em
AAVYV, Estudos em honra do Professor Doutor José de Oliveira Ascensao, 1, 2008, Almedina, 379, ss.,
e Pepro Murias, «Um conceito de atribuigdo para o direito do ndo cumprimento», O Direito, Ano 140.°
(2008), IV, 797-856.

(59) A alternativa é, como se sabe, demonstrada de forma irrespondivel por Barrista Machapo,
«Acordo negocial e erro na venda de coisas defeituosas», em Obra dispersa, Vol. 1, Scientia Juridica,
1991, 31-124 (71, ss.). Seguindo-o, por exemplo, Carneiro pa Frapa, «Perturbagdes tipicas do contrato
de compra e venday», em Forjar o direito, 2015 Almedina, 97-126 (123-126).
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em que eventualmente se possa afirmar o prospeto integra o contrato cele-
brado pelo investidor e que circunscreve as qualidades dos valores mobilia-
rios, entdo a contraparte sera responsavel, nao nos termos dos arts. 149.°, ss.,
do CVM, mas antes nos termos da responsabilidade obrigacional.

28. A opcdo fundamental do legislador pelo interesse negativo tem
o condao de tornar mais claro — ainda que, como veremos, nao dissipa
todas as duvidas — o quadro juridico de calculo do dano, quando compa-
rado com a solu¢do normativa anterior, existente na vigéncia do Cédigo do
Mercado de Valores Mobiliarios, de muito dificil interpretacdo. Ai, o
art. 161.°, n.° 3, estabelecia que o dano indemnizavel correspondia “a dife-
renga entre o preco de aquisicdo dos valores mobilidrios em causa e o
preco liquido por que foram posteriormente vendidos”, atribuindo depois
aos responsaveis pela indemnizagdo o dnus de provar que essa diferenga se
ficara a dever a outras causas, que ndo a deficiente informacgao (art. 161.°,
n.°4 do Cod. MVM)(5!). A esta diferenga acrescia, porém, a “perda de ren-
dimentos justificadamente esperados na base da informagao contestada”,
com o limite do prego de venda estabelecido na oferta.

Este acréscimo estava necessariamente relacionado com as expectati-
vas geradas pela informacgao prestada pelo prospeto, pelo que a doutrina
excluia a possibilidade de a indemnizacao abranger lucros cessantes cor-
respondentes a investimentos alternativos(®?). Mas se o lesado podia recla-
mar a perda de rendimentos que justificadamente esperava com base na
informacao prestada, a sua pretensdo tinha por referéncia a situacdo em
que estaria se a informagao prestada fosse verdadeira e completa (com o
limite do prego de aquisi¢do), correspondendo por isso a uma indemniza-
¢do pelo interesse contratual positivo.

No confronto com o regime do Cod. MVM pode desde ja verificar-se,
entdo, que o legislador do CVM optou claramente pela tutela do interesse
contratual negativo, como resulta do art. 152.°, n.° 1 (e do abandono da
solucdo anteriormente existente na ultima parte do n.° 3 do art. 161.° do
Cod.MVM, relativa a “perda de rendimentos justificadamente esperados”).

Adiante (n.° 46), tentaremos demonstrar que a solugdo atual também
exclui a possibilidade de invocagao de danos pelo interesse contratual

(°')  Perante a letra da lei, sustentavam alguns Autores que se tratava de uma presuncéo de cau-
salidade, dispensando o lesado de demonstrar que a diferenga de precos se ficara a dever a deficiente
informagdo: L. Menezes Leirao, «Actividades de intermediagdo e responsabilidade», cit., 153-154.

(°?) Carros Costa Pina, Dever de informagdo e responsabilidade pelo prospecto no mercado
primario de valores mobilidarios, 1999, Coimbra Editora, 220-221.
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negativo correspondentes a lucros cessantes por investimentos alternativos
(i. e., acréscimos que teriam ocorrido se a informag¢ao ndo fosse deficiente-
mente divulgada e o investidor tivesse reajustado o seu investimento).

29. A segunda opgdo tomada, de forma indiscutivel, na lei portu-
guesa respeita a demarcag@o entre os prejuizos de que o investidor pode
desembaragar-se, imputando-os aos responsaveis pelo prospeto e aqueles
outros prejuizos que, ndo obstante a consumagao de uma situagdo de res-
ponsabilidade, continuam a onerar o investidor.

Em resposta a questdo a lei aponta para a recusa da possibilidade de,
através da indemnizagdo, o investidor ser exonerado do «risco geral do
mercadoy. A indemnizagdo por desconformidade da informacao contida no
prospeto ndo pode ter por efeito «cobrir a quebra das cotagdes dos valores
mobiliarios detidos pelo lesado que decorra de factos diversos que ndo «os
vicios da informagao ou da previsdo constantes do prospeto». Esta solugdo
decorre claramente do n.° 2 do art. 152.° do CVM, entre outros: s6 esta em
causa o dano atribuivel a vicios de informag¢ao ou de previsdes contidas no
prospeto, continuando o investidor exposto ao risco de desvalorizagido
decorrente de «causas diversas», mormente o risco geral do mercado.

VI. O dano de transaciao restrito

30. Tendo como ponto de partida a rejei¢ao, na lei portuguesa, de
uma solucao consistente na compensagao do interesse contratual positivo
do investidor no dominio da responsabilidade pelo prospeto, importa
determinar como se calcula a indemnizag¢ao devida. Neste momento, sabe-
mos o que o lesado ndo pode exigir, mas desconhecemos ainda aquilo a
que ele tem efetivamente direito.

Varios critérios diferentes se perfilam, em abstrato, para definir o
dano ressarcivel e, nessa medida, circunscrever a prestacao devida a titulo
indemnizatério. O afastamento do interesse positivo sugere que, perante
um prospeto deficiente, o interesse protegido daqueles que adquiram os
valores mobiliarios € o interesse em ndo terem feito o investimento ou ndo o
terem feito naqueles exatos termos. A indemnizacao seria calculada em fun-
cdo da satisfacdo desse interesse. A diretriz, que corresponde grosso modo
ao denominado interesse contratual negativo, €, porém, ainda bastante vaga
ou genérica, quer dizer, esconde uma série de opgdes, as quais sao, a pri-
meira vista, igualmente compativeis com o pressuposto inicial. Uma pri-
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meira distingdo, e fundamental, separa uma indemnizagao que faculte ao
investidor, em certo sentido, uma desisténcia da sua decisdo de investi-
mento, € uma indemniza¢do que suponha, pelo contrario, a manuten¢do da
decisdo de investimento, embora noutros termos. Dentro de cada uma des-
tas duas orientagdes basicas ha ainda alternativas subsequentes que vao
cunhar a concreta forma de calcular o dano. O nosso propdsito nao ¢ tanto
o de determinar a solugdo que tem a seu favor mais argumentos numa pers-
petiva substancial e, porventura, no plano do direito a constituir — embora
ndo nos inibamos de o fazer —, quanto o de descobrir a resposta que a lei
portuguesa da a este problema, concretamente no art. 152.° do CVM.

31. Partindo de um critério que considere relevante o interesse do
investidor em nao ter investido nos valores mobiliarios a que se refere o
prospeto viciado e que coerentemente veja na indemnizagdo uma forma de
o «aliviar» da decisdo tomada, ha ainda que optar entre uma de duas alter-
nativas:

a) A primeira consiste em permitir ao investidor uma «desisténcia»
simples do negécio, sem cuidar de saber o que teria feito ele com
o capital investido, na situagdo hipotética de ndo ter adquirido os
valores em questdo. Ao dano indemnizavel segundo esta solucao
daremos o nome de dano de transagdo restrito. A restri¢ao refere-
se ao facto de nesta perspetiva apenas a transagao realizada ser
vista como dano suscetivel de indemnizagdo e ndo também a ou as
transagdes nao realizadas, mas que o lesado teria feito no caso de
omissdo da primeira. A indemnizagdo sera, por isso, calculada
suprimindo (mentalmente) apenas a transacdo, sem a substituir
por outra decisdo de investimento alternativa que o investidor teria
tomado. Veremos que a transacao por si so podera ser considerada
logo no momento inicial como um dano se for qualificada como
um dano nao patrimonial. Se, pelo contrario, se procurar remeté-la
para a categoria de dano patrimonial, sera necessario esperar por
um momento ulterior, concretamente, pela descida do preco dos
valores mobiliarios, para que a transagdo se torne nociva. A tran-
sacdo nao € soO por si um prejuizo patrimonial logo no inicio, como
o revelam os casos em que o investidor aliena os valores adquiri-
dos antes da corre¢do do prospeto, porventura ainda com lucro.

b) A segunda alternativa esta em calcular uma indemnizagdo em
funcdo da situagdo em que o investidor estaria se, além de ndo ter
feito aquele investimento, tivesse optado por outro em lugar dele.
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Trata-se, nesta formula, de compensar aquilo que designaremos
de dano de transagdo integral ou amplo, porque o dano indemni-
zavel ndo corresponde apenas ao interesse em ndo ter adquirido
aqueles valores, mas ainda em ter adquirido outros. Aqui, ndo ha
quaisquer restrigdes colocadas a situacao hipotética a considerar
para efeitos indemnizatdrios, mas, a0 mesmo tempo, na constru-
¢do dessa situagdo admite-se que o lesante invoque que a transa-
¢do alternativa seria tdo ou mais ruinosa do que aquela que o
investidor fez.

32. Neste ponto, centraremos a nossa aten¢ao na ressarcibilidade
do dano de transagao restrito. A compensagao deste dano é o objetivo do
critério eleito pelo direito aleméo para o calculo da indemnizacao na res-
ponsabilidade prevista na lei do prospeto. O mesmo critério ¢ ainda apli-
cado pela jurisprudéncia e pela doutrina alemas no ambito da responsabili-
dade pelo prospeto nao regulada nessa lei especial e sujeita, por isso, as
regras gerais do direito civil. Por isso, impde-se a pergunta: o direito por-
tugués dos valores mobiliarios autoriza, no ambito da responsabilidade
pelo prospeto, a indemnizacao do dano de transa¢do restrito? Pode o inves-
tidor exigir ser colocado na situagdo em que estaria se ndo tivesse adqui-
rido os valores do prospeto sem que lhe possa sem oposto, e sem que ele
proprio possa invocar, o destino do investimento alternativo que faria?

33. Na lei alema, as disposi¢des do direito do mercado de capitais
relativas a responsabilidade pelo prospeto dao ao lesado o direito de exigir
0 preco que pagou pelos valores mobiliarios adquiridos contra a entrega
dos mesmos (no caso de ainda ser seu titular), acrescido das despesas
usuais de aquisi¢ao. Caso ja os tenha alienado, o investidor tem direito a
diferenca entre o valor que pagou por eles e o valor da venda, acrescido
das despesas de aquisi¢@o e de venda. O valor de aquisi¢cdo ndo pode exce-
der o valor inicial da oferta [cf. 0 § 9 (1) e (2) da WpPG]. No entanto, o
direito a indemnizagdo € excluido na medida em que o facto sobre o qual
versam as informagdes incorretas ou incompletas contidas no prospeto ndo
tenha contribuido para uma redugdo do preco dos valores mobiliarios
[cf. 0 § 12 (2) 2. da WpPG].

A doutrina e a jurisprudéncia alemas tém aplicado a solu¢do da rea-
quisi¢do dos valores mobiliarios no ambito da responsabilidade pelo pros-
peto fundada nas regras do direito civil (i.e., nos casos em que nao se
aplica a WpPG). Mas com uma diferenca importante: o investidor tem
direito a reaver o prego de aquisicdo mesmo quando o prego atual dos
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valores mobilidrios tenha diminuido em razdo de outros factos que nao
aqueles a que se referem as informagdes incorretas do prospeto(53).

No ambito da responsabilidade por informagdes no mercado secun-
dario, a solu¢do de permitir ao investidor a recuperagao do montante
investido ndo se encontra consagrada na lei, mas conta com a aceitacao da
jurisprudéncia e da doutrina, ainda que ndo generalizada a todos os casos.
Tratando-se da responsabilidade dos emitentes por informagao ad hoc —
seja por a omitirem, seja ainda por divulgarem informagdo inexata —,
o entendimento maioritario (embora nao unanime) ¢ de que o investidor
que adquiriu valores mobiliarios na fase de desinformacao do mercado nao
pode exigir que o responsavel os readquira, pagando-lhe o prego que o pri-
meiro deu por eles. Apenas pode reclamar o valor da diferenca entre o
preco pago e o preco «verdadeiro» dos valores mobilidrios (que hipotetica-
mente se teria formado a luz da informagdo omitida ou da informagao cor-
reta, consoante os casos)(**). Ja nos demais casos de responsabilidade por
informag¢des no mercado secundario, a que se aplicam as regras gerais do
direito civil, a jurisprudéncia e a doutrina t€ém apoiado uma indemnizagao
consistente na reaquisicao dos valores mobiliarios pelo responsavel, em
troca do preco por que o investidor os adquiriu. Em alternativa o investidor
lesado pode exigir, no entanto, a diferencga entre o preco de aquisigdo
desembolsado e o preco que se teria formado se o responsavel tivesse pres-
tado as informagdes obrigatdrias e/ou informacdes exatas(>?).

34. Esta breve descricdo das solugdes aplicadas no direito alemao
sugere que um exame nao pode cingir-se ao tema do dano de transacao res-

(*3) A solugdo surge clara numa decisdo do BGH de 1993: o lesado ndo perde o direito a rea-
ver o preco pago pelos valores mobilidrios (contra a sua entrega) ainda que ocorra uma quebra do res-
petivo prego em consequéncia de circunstancias que ndo se encontram diretamente ligadas aquelas que
fazem com que o investidor queira «desistir» da aquisi¢ao: cf. Gernarp WaGNer, «Schadensberechnung
im Kapitalmarktrecht», Zeitschrift fiir Unternehmens- und Gesellschaftsrecht, 495-532 (498). Consi-
dera-se que o responsavel deve suportar o risco de depreciagdo dos valores mobiliarios no mercado
ainda que ndo relacionado com a deficiente informagdo porque o investidor ndo tomou uma decisao
negocial verdadeiramente autonoma: cf. Marc-Priicee WeLLER, «Fehlerhafte Kapitalmarktinformation
zwischen Freiheit und Haftungy, (Krieger, Gerd, et alii, ed.) Festschrift fiir Michael Hoffmann-Bec-
king zum 70. Geburtstag, Beck, 2013, 1341-1362 (1355, n. 88).

(%)  Assmann/Scuneiber/MuLsert, Wertpapierhandelsrecht Kommentar, 2019, 7.* ed., Otto
Schmidt, n.m. 120-130 (1130-1133). Cf. Geruarp WaGNEr, «Schadensberechnungy, cit., 499-500,
perante os antecessores §§ 37b e 37¢ da WpHG.

(%5)  Sobre isto, cf. Gernarp WaGNER, «Schadensberechnungy, cit., 500-504. Uma responsabili-
dade por informagdes no mercado secundario construida a partir regras gerais do direito delitual
assume grande relevancia pratica dada a estreiteza da responsabilidade prevista em disposigdes espe-
ciais (inaplicaveis, por exemplo, aos titulares dos 6rgaos dos emitentes).
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trito como critério da indemnizag@o no regime portugués da responsabili-
dade pelo prospeto. Importantes sdo ainda duas outras questdes. A pri-
meira, respeita a necessidade de ter ocorrido uma desvalorizagdo dos valo-
res mobiliarios adquiridos decorrente do vicio do prospeto para que o
investidor tenha direito a indemnizacao. Esta ¢ uma condicao de funciona-
mento, como acabamos de ver, da responsabilidade «especial» pelo pros-
peto no direito alemao, mas nao ja da responsabilidade comum pelo pros-
peto. Pergunta-se, pois, qual a posi¢ao do nosso direito em relagdo a esta
exigéncia. A segunda questdo esta relacionada com o tipo de conduta que
se exige ao responsavel pelo prospeto: no direito alemao, se o investidor
conservar os valores mobilidrios ao tempo da a¢ao indemnizatoria, pode
exigir ao responsavel que os readquira, pagando ao investidor o preco que
este deu por eles, assim como reembolsando-o das despesas (usuais) de
aquisi¢do. O direito a que lhe sejam adquiridos os valores — e que néo
existe evidentemente se o lesado ja os tiver alienado — tem sido explicado
pela doutrina por se tratar de uma restauragdo natural e por esta preferir a
indemnizacao em dinheiro(*¢). Ora, também esta op¢ao deve ser testada a
luz do direito portugués. Assim, se se reconhecer, no ambito da responsa-
bilidade pelo prospeto do CVM, que o investidor deve ser colocado, por
via indemnizatdria, na situagdo em que estaria se ndo tivesse adquirido os
valores mobiliarios do prospeto, podera ele exigir que os mesmos lhe
sejam readquiridos pelo responsavel poupando-se assim a tarefa de os alie-
nar? A prioridade da indemnizagao sob a forma restauragdo natural sobre a
indemnizagdo em dinheiro, estabelecida em termos gerais nos arts. 562.°
€ 566.°, n.° 1, do CC aplica-se também ao direito dos valores mobiliarios,
ao ponto obrigar o responsavel a uma indemnizagao que vai para além da
entrega de uma soma em dinheiro?

35. Na doutrina portuguesa ndo encontramos sinais de adesao a
solucao do dano de transagao restrito. A posi¢ao mais proxima ¢ a de Mar-
garida Azevedo de Almeida, mas esta autora sustenta, na verdade, que o
investidor tem direito ao dano de transagao integral ou amplo.

Segundo a autora, ao lesado que demonstre que nio teria celebrado o
negocio caso o prospeto tivesse sido elaborado de acordo com a lei € atri-
buido o direito a desfazer-se dos valores mobiliarios contra o pagamento
do prego que deu por eles. O entendimento assenta na prioridade da
indemnizagdo por reconstituicdo in natura, consagrada como regra geral

(°®)  Tromas Raiser/Rupicer VEeiL, Recht der Kapitalsgesellschaften, 2015, Franz Vahlen, 939. Para
a responsabilidade no mercado secundario, cf. Gernaro Waaner, «Schadensberechnungy, cit., 507, ss.
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do direito civil, a qual se aplica também em sede de responsabilidade por
deficiente informagdo no mercado de valores mobiliarios. Margarida Aze-
vedo de Almeida acrescenta, porém, que o lesado ndo esta limitado a exi-
géncia da reaquisi¢ao dos valores pelo prego por que os comprou, podendo
reclamar um dano superior, desde que o demonstre, nos termos do
art. 566.°, n.>s 1 e 2 do CC: a responsabilidade pelo prospeto devem apli-
car-se as regras gerais de calculo do dano (arts. 562.°, ss., do CC). Concre-
tamente, o lesado podera provar que, ndo fora o vicio do prospeto, teria
optado por investir noutros produtos, os quais lhe proporcionariam deter-
minado ganho. Nesta hipotese, portanto, o investidor pode reclamar uma
indemnizacao em dinheiro que repare fodo o dano e que nao consista ape-
nas na recuperacao do preco pago (e das despesas de aquisicao)(°7).

Mas se entende que o lesado pode «voltar atras» na sua decisdo de
aquisi¢do daqueles valores, o certo ¢ que a autora ndo prescinde de que o
preco dos valores mobiliarios tenha sido negativamente afetado pelo vicio
do prospeto. S6 nesse caso havera responsabilidade pelo prospeto no
direito portugués. Assim, para que surja o direito a indemnizagao € neces-
sario que a inexatiddo do prospeto acres¢a uma desvalorizagdo dos produ-
tos causalmente ligada a corre¢do, num momento subsequente, da infor-
macdo constante do prospeto(58).

36. Particularmente clara no sentido oposto a indemniza¢ao do dano
de transacao ¢ a posicao de Paulo Camara. Este autor sustenta que o direito
dos valores mobiliarios «¢ avesso a rutura da decis@o de investimento».
A solugdo proposta por Paulo Camara para o calculo da indemnizagdo
devida em caso de responsabilidade pelo prospeto nao exclui apenas a op¢ao
de impor ao responsavel a reaquisi¢do dos valores mobiliarios ao lesado,
mas também a solu¢do de calcular uma indemnizac¢do em dinheiro de acordo
com a decisdo alternativa que o lesado teria tomado se o prospeto tivesse
sido elaborado de acordo com a lei. Para Paulo Camara a indemnizagao
devida em caso de responsabilidade pelo prospeto € calculada com base no
pressuposto de subsisténcia da decisdo de investimento naqueles valores
mobiliarios, apenas se alterando o preco de aquisi¢do ou de venda(*).

37. Conhecidas as posi¢des que t€m sido defendidas na doutrina
portuguesa em relagao as perguntas acima identificadas (ou em relagdo a

(57)  Cf. MarGariDA AzEVEDO DE ALMEIDA, 4 responsabilidade, cit., 290-346.
(°8)  Cf. MarGaripa Azevepo be ALMEIDA, A responsabilidade, cit., 330-334.
(39)  Cf. Pauro CAmara, Manual de direito dos valores mobiliarios, 825-826.
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algumas delas), importa tomar uma posicdo. Comegaremos pela questdo
de saber se uma queda do preco dos valores mobilidrios resultante da cor-
recao da informacao inexata (ou da omissao de informacdo) do prospeto &
condi¢do para que se constitua um direito a indemnizagio a favor dos que
os adquiriam. E evidente que o investidor sé se sentira motivado para uma
acdo indemnizatdria quando o seu investimento se revele mal-sucedido e,
portanto, em principio, se o prego dos valores adquiridos descer. Por isso,
um dano patrimonial do investidor estard presente em regra numa agao
indemnizatoria. Pergunta-se, porém, se € necessario que a queda do preco
esteja ligada ao vicio do prospeto — rectius, a retificagdo subsequente da
informac¢ao no mercado — ou se ¢ irrelevante a causa da depreciagdo, que
pode assentar, designadamente, em oscilagdes gerais do mercado.

Ao contrario do que sucede com a lei alema do prospeto, a exigéncia
ndo constitui um requisito « se do direito a indemnizagdo no direito portu-
gués. Tal ndo impede, porém, que se extraiam dele conclusdes seguras
nessa matéria, como se vera de seguida.

Formulada a questdo noutros termos, o que se pergunta ¢ se para a lei
portuguesa a transacdo feita com base no prospeto € vista por si so e logo
ab initio como um dano ou se diversamente a transacao so posteriormente
se torna um dano, concretamente quando o preco dos valores mobilidrios
adquiridos desce e, além disso, esse dano — o interesse em nao ter feito
aquela transacdo patrimonialmente prejudicial — s6 seja indemnizavel
quando represente uma concretizacdo de um risco criado pelo prospeto.
O entendimento da transa¢dao em si mesma e logo no momento em que €
feita como um dano parece sé ser possivel se se vir nela um dano ndao
patrimonial. Se, pelo contrério, se procurar um dano patrimonial, serad
necessario esperar por um momento ulterior, concretamente, pela descida
do preco dos valores mobiliarios, mantendo-se a titularidade dos valores,
para que a transagdo se torne nociva (um «negoécio indesejado»), como o
revelam os casos em que o investidor aliena os valores adquiridos antes da
corre¢do do contetido do prospeto, porventura mesmo com lucro.

38. De facto, a dispensa do requisito da queda do preco dos valores
mobiliarios ligada a revela¢ao do vicio do prospeto poderia tentar encon-
trar a sua legitimagdo na ideia de que esta em causa a tutela da autonomia
privada dos investidores, de que a lesdo dessa autonomia constitui um
dano imaterial e de que a eliminagdo desse dano supoe que o lesado seja
libertado de todas as consequéncias da sua decisdo. Para compensar esse
dano, dar-se-ia ao lesado o direito de voltar atrds na sua decisdo negocial,
independentemente de qualquer reflexo patrimonial negativo decorrente
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da falha de informacao. Decisivo seria que a informacao inexata tivesse
causado a decisdo de contratar e ndo que se tivesse repercutido no prego
dos valores mobiliarios em questdo. Nesta perspetiva, o investidor poderia
exigir uma indemnizacdo quando, por exemplo, o preco dos valores por
ele detidos descesse apenas por causa de perturbac¢des ocorridas no setor
de atividade da sociedade emitente que nada tivessem a ver com a falha de
informacdo do prospeto. Tal seria possivel por estar em causa a tutela do
investidor perante uma decisdo ndo inteiramente livre — porque nio intei-
ramente esclarecida — e a intervencao legal ocorrer em nome da salva-
guarda dessa liberdade e nada mais.

Contra o pressuposto desta tese levantam-se, no entanto, varias obje-
coes. Sem duvida que existem no ordenamento portugués regras que tute-
lam a autonomia privada: pense-se nas que, na Parte Geral do Codigo
Civil, regulam a «falta e vicios da vontade». Muitas delas concedem ao
afetado o direito a desvincular-se do negocio sem dependéncia da demons-
tragdo de qualquer dano patrimonial e, tAo-pouco, de um dano patrimonial
conexo com o factor que vicia o processo de decisao. Quando se trata de
normas de responsabilidade civil estas t€ém, contudo, um escopo marcada-
mente distinto: regulam a imputacio de danos. E certo que um critério de
imputagdo dos danos a outrem que nao o inicialmente atingido pode assen-
tar na violagdo de um dever que tem por finalidade a tutela da autonomia
de decisdo negocial do potencial lesado. O responsavel pela violacdo
desse dever tem entdo de arcar com os prejuizos daquele cujo processo de
decisao foi afetado. Simplesmente, da circunstancia de os deveres em
questdo protegerem a autonomia privada dos eventuais atingidos nio se
extrai que a perturbagdo dessa autonomia — e, portanto, a perturbagao das
condigdes de liberdade e de esclarecimento em que a decisdo ¢ tomada —
constitui de per se um dano. Nao se pode deduzir o dano diretamente da
ilicitude, confundindo estes dois momentos da responsabilidade. Em
suma, a lesdo da autonomia pode ser um critério para a imputa¢do de
danos, mas dai ndo se segue, sem mais, que essa lesdo seja em si mesma
um dano (imaterial) e, em particular, um dano indemnizavel. Afirmar o
contrario encerra um salto logico.

Se ndo se demonstra em geral que a perturbagdo da autonomia pri-
vada seja de per se um dano, concretamente um dano imaterial, suscetivel
de reparacao(®?), mais problematico ainda ¢ aceita-lo no ambito do mer-

(69)  Pauro Mota Pinto, Interesse, cit., 1395, ss. parece preferir a ideia de que a lesdo da auto-
nomia negocial ndo constitui, mesmo em geral, um dano imaterial indemnizavel. O autor condiciona a
revogacao ou modificagdo do negdcio a titulo de indemnizagdo devida no caso de responsabilidade por
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cado de capitais, em que, como acentua Gerhard Wagner, os produtos sdao
adquiridos pelo investidor na medida em que representam um certo valor
em dinheiro(®'). Também Margarida Azevedo de Almeida afirma que o
dever de publica¢dao de um prospeto visa, no direito portugués, «disponibi-
lizar ao mercado as informacdes necessarias para que o prego dos valores
mobilidrios reflita o seu valor intrinseco» e ndo salvaguardar «uma regular
formacao da vontade do investidor». Por isso, segundo a autora, a tutela
indemnizatoria dos investidores nao assenta no dano imaterial da perturba-
¢do da formagdo individual da vontade, exigindo-se a verificagdo de um
dano patrimonial e, sobretudo, exigindo-se que esse dano patrimonial pro-
ceda da deficiéncia do prospeto, o que se traduz em a quebra de prego dos
valores ser devida a corregdo do seu conteudo(62).

A tese em analise €, de resto, claramente rejeitada no regime portu-
gués da responsabilidade pelo prospeto. A opgao do art. 152.°, n.° 2, do
CVM exclui a ideia de que a indemnizacao fundada em responsabilidade
pelo prospeto visaria a reparagdo do dano de lesdo da autonomia privada,
como dano nao patrimonial. O preceito exclui, como vimos atras, que o
lesado possa ser compensado por quebras de preco dos valores mobiliarios
que se devam a «causas diversas dos vicios da informagdo ou da previsdao
constantes do prospetoy». Ora, uma tutela da liberdade do investidor impli-
caria que ele pudesse escapar a quaisquer consequéncias da sua decisdo.
Pelo contrario, a lei pressupde que a decisdo negocial do investidor se
mantenha em tudo o que ndo diz respeito a informagdo viciada contida no
prospeto reconhecendo que nessa parte a transa¢do assentou num exerci-
cio livre e esclarecido da autonomia do investidor de cujas consequéncias
este ndo pode nem deve ser libertado. Digamos que, segundo a opgao
legal, uma perturbacao da autonomia de parte da decisdo ndo contamina a
totalidade da decisdo de levar a cabo a transagdo. A ideia de um dano ima-
terial de lesdo da autonomia negocial € inconcilidvel com o art. 152.°,n.° 2
do CVM, na medida em que a sua indemnizacdo implicaria necessaria-
mente que o lesado fosse protegido mesmo quando a depreciagdo dos ins-
trumentos financeiros se devesse a circunstancias diversas da informagao
incorreta contida no prospeto, sempre que se demonstrasse que ele ndo os

(incorreta) informagdo pré-contratual a circunstancia de o negécio ter causado um dano patrimonial a
vitima. Em qualquer caso, na p. 1411, n. 3992 deixa a diivida: «A ndo ser que se entenda que os danos
ndo patrimoniais sao tb. compensaveis na responsabilidade por culpa in contrahendo e, ainda, que a
vinculagdo devido a indugdo a celebracgdo do contrato pela lesdo da liberdade negativa de contratar e os
seus efeitos no caso concreto constitui um dano patrimonial grave, que legitima a desvinculag@o».
(1) Cf. Gernarp WaGner, «Schadensberechnungy, cit., 510-512.
(62)  MarGaripa AzEVEDO DE ALMEIDA, 4 responsabilidade, cit., 313-314 e 330-334.
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teria adquirido conhecesse o vicio do prospeto. De acordo com aquela con-
cecdo, a decis@o ndo teria sido inteiramente livre e para eliminar o «pre-
juizoy insito seria necessario emancipar o investidor dela.

Pode, pois, afirmar-se com seguranga que o regime portugués da res-
ponsabilidade pelo prospeto nega qualquer indemnizacao ao investidor
que tenha vendido os valores antes da corre¢do no mercado da informagao
contida no prospeto (ou da informagdo que deveria constar do prospeto).
Por muito que este possa ter sofrido um prejuizo, por ter recebido pelos
valores um preco inferior ao que deu por eles, o dano terd, por definigdo,
uma origem diversa da inexatiddo do prospeto.

39. Sendo indiscutivel que a responsabilidade pelo prospeto no
direito portugués tem como pressuposto uma depreciagdo do prego dos
valores mobilidrios em consequéncia da corre¢do do conteudo do pros-
peto, importa agora determinar se a compensagao desse dano sofrido pelo
investidor opera através de uma indemnizacao que coloque o investidor na
posi¢do em que estaria se ndo tivesse adquirido os mesmos. Demons-
trando-se que o investidor ndo teria celebrado o negdcio se o prospeto
tivesse sido elaborado em conformidade com a lei(%?), podera ele exigir ao
responsavel a reaquisicao dos valores, contra o reembolso da quantia por
que os comprou, acrescido as despesas de aquisicdo? Ou se ja os tiver alie-
nado — ap0s a correcdo do prospeto no mercado ¢ do subsequente reflexo
no preco —, pode exigir a diferenca entre o preco de aquisicdo e de venda
acrescida das despesas de aquisicdo e de alienacao?

A questao, como ja se assinalou, encobre na verdade dois problemas.
Um deles ¢ o de saber se os responsaveis pelo prospeto podem ser conde-
nados numa indemnizacdo que envolve uma prestagao diversa da entrega
de dinheiro. Outro estd em determinar se a indemnizagao por inexatiddes
do prospeto, ainda que condicionada pela sua repercussao no prego dos
valores mobilidrios, tem por finalidade subtrair o lesado as consequéncias
da decisdo de aquisicdo e, além disso, sem ter de provar (nem lhe podendo
ser oposto) o investimento que faria em alternativa.

Analisemos separadamente cada um dos temas.

(%) Esta exigéncia ndo pressupde que se demonstre que o investidor ndo faria a transagao se
conhecesse a verdade e, portanto, se conhecesse o erro do prospeto. Antes pressupde que o investidor
ndo faria a transagdo se nao se tivesse gerado um ambiente favoravel ao investimento nos valores
mobiliarios a que se refere o prospeto. Além disso, fazendo-se prova de que a informagao (falsa,
incompleta, etc.) contida no prospeto gerou um ambiente favoravel ao investimento, pode presumir-se
(presuncao judicial) que o investidor ndo teria adquirido ou vendido fora desse contexto.
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40. A solugdo de reaquisi¢ao dos valores mobilidrios contra o paga-
mento do preco que o lesado deu por eles é reconduzida geralmente a cate-
goria da indemnizagdo por restauragdo natural na doutrina alema(¢4).
Idéntica qualificagdo parece-nos inteiramente viavel perante o direito por-
tugués. A prestagdo consistente na aquisicdo de um bem pertencente ao
lesado, ainda que complementada pelo pagamento de um prego, ndo ¢ cer-
tamente a indemnizacdo a que se refere o art. 566.°, n.° 2, do CC: ela
envolve uma conduta do lesante que ndo se concretiza na mera entrega de
uma quantia em dinheiro. Por isso, ndo parece suscitar dificuldades parti-
culares a sua «arrumagao» no conceito de indemnizag¢ao em espécie.

Note-se que se tem defendido que uma das modalidades da indemni-
zagdo na responsabilidade por violagdo de certos deveres pré-contratuais
consiste justamente em impor ao responsavel a revogagdo ou distrate do
negocio como meio de libertar o deceptus, o coagido ou a vitima de usura
de um negdcio indesejado(®%). E evidente que esta solu¢do ndo pode ser
exportada sem mais para o mercado dos valores mobiliarios e, em particu-
lar, para a responsabilidade pelo prospeto. Numa parte significativa dos
casos, 0s responsaveis pelo prospeto nao sao partes no negocio de aquisicao
afetado pela informacao viciada, pelo que fica privada de qualquer base
uma revogagao por via indemnizatdria. No entanto, nada se opoe a solugao
aparentada (mutatis mutandis) da reaquisicao dos valores pelos obrigados a
indemnizar, a qual ndo deixa de ser uma forma de reconstituir in natura a
situagdo em que o lesado estaria se nao tivesse celebrado o negdcio.

Poder-se-ia por em diivida uma indemnizagao consistente na reaqui-
sicdo dos valores mobiliarios pelo responsavel pelo prospeto invocando a
liquidez dos mesmos no mercado. Dir-se-ia que ao lesado seria facil
encontrar um comprador, embora por uma quantia inferior a que despen-
deu. Ser-lhe-ia permitido exigir a diferenca de preco acrescida dos custos
de venda dos valores mobiliarios, mas ndo a sua reaquisi¢cdo pelo
lesante(%%). No entanto, essa obje¢ao nao teria em conta que um dos propo-
sitos da restauracao natural é precisamente libertar o lesado do adianta-
mento dos custos necessarios ao processo de reposi¢ao do estado de coisas
que existiria sem a lesdo, bem como liberta-lo das incertezas inerentes a

(%4)  Tuomas Raiser/Rupicer VEiL, Recht der Kapitalsgesellschaften, cit., 939.

(%5)  Neste sentido, PauLo Mota Pinro, Interesse, cit., 1395-1411.

(%) Cf. ALexanper Hewigarot, Kapitalmarktdeliktsrecht, cit., 501-503, que considerou, a luz
da lei alema pretérita de onde constava o regime da responsabilidade pelo prospeto (a Borsenge-
setz), que a indemnizagao por via de reaquisi¢do dos valores mobiliarios so seria devida nestes
casos de «falta de um mercado secundario funcional» onde os valores adquiridos pudessem ser
transacionados.
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esse processo. Este pode exigir que seja o obrigado a indemnizar a tomar o
assunto nas suas maos, ficando dispensado do correspondente esforgo,
mesmo quando esse esfor¢o seja representado por despesas e que, no final,
sempre pudesse exigir o reembolso delas ao lesante. Nao se pde em
davida, por exemplo, que o lesado possa impor ao lesante que seja este a
tratar da reparacao da coisa danificada por meio do recurso a terceiros
especializados mesmo quando isso seja igualmente acessivel ao primeiro.
A opgao encontra-se também implicita no primado que a lei portuguesa da
a indemnizacdo por via da restaurac¢do natural: esta ndo deixa de ser uma
indemnizacao devida pelo lesante(¢7).

41. Nao vale também contra a solugdo da reaquisi¢do invocar a
seguranca juridica. Margarida Azevedo de Almeida sublinha, com razao,
que a soluc¢do ndo traz incerteza ao mercado, na medida em que a obriga-
¢do de reaquisicao dos valores ¢ bem distinta de um desvalor (nulidade/
/anulabilidade) do negocio: so este se repercute em aquisi¢des subsequen-
tes, a0 passo que a primeira as deixa intocadas(%). E indiscutivel que o
investidor que ja tenha alienado os valores ndo pode reclamar esta indem-
nizacao, embora nao perca (verificados os correspondentes pressupostos)
o direito a uma indemnizacao em dinheiro.

42. A verdadeira obje¢do a uma indemnizacao sob forma de requi-
si¢ao dos valores mobiliarios pelo responsavel pelo prospeto é outra. Pode
contrapor-se que ela implica a exoneragdo do lesado do risco geral do
mercado relativamente aos produtos adquiridos. Obrigando-se o responsa-
vel a ficar com os valores mobiliarios e a pagar o montante gasto pelo
lesado na aquisi¢do levaria a que este tltimo pudesse aproveitar eventuais

(67)  Questdo diversa ¢ a de saber se, apesar de poder exigi-lo, o lesado ndo podera prescindir
da «colaboragdo devida» pelo lesante e tomar a seu cargo a restauragdo natural, reclamando do lesante
apenas os respetivos custos. A opcdo legal é pouco clara, pois falta uma meng@o expressa ao tema e
nao foi reproduzido o articulado proposto de Vaz Serra que o resolvia a favor do lesado. A doutrina nao
¢ também esclarecedora: recusa-se que o lesado possa optar entre a indemnizagdo em dinheiro e a
indemnizagao por restaurag¢do natural, mas ndo ¢ certo que o custo da repara¢do de uma coisa ou de um
tratamento médico sejam, a luz da classificagdo pressuposta, uma indemnizagdo em dinheiro
(cf., quanto aquela recusa, P. Mota Pinto, Interesse, cit., 1490, n. 4223, e Menezes Corpero, Tratado de
direito civil, Vol. VIII — Direito das obrigagoes, 725-726).

(6%)  Cf. MarGariDA AZEVEDO DE ALMEIDA, 4 responsabilidade, cit., 295-296. Assinale-se que a
autora caracteriza a indemnizagao consistente de reaquisi¢do dos valores mobiliarios (contra o prego
pago pelo lesado) como uma revogagdo do negdcio por via indemnizatoria (289 e passim). Mas sem
razdo. A indemnizagdo em apreco nao supde qualquer eliminacgao dos efeitos do negdcio de aquisi¢ao
ou alienag@o dos valores, 0 que ndo seria possivel, de resto, quanto a generalidade dos responséaveis
pelo prospeto, que nao sdo partes no negocio.



328 MARIA DE LURDES PEREIRA / FRANCISCO MENDES CORREIA

deficiéncias do prospeto para se libertar das consequéncias de um investi-
mento que correu mal e cujo insucesso ndo se deveu apenas a informagéo
que o prospeto omitiu ou distorceu(¢®). Este ¢ um obice importante e, de
resto, como atras se assinalou, tem apoio direto no regime legal da respon-
sabilidade pelo prospeto, concretamente no art. 152.°, n.°2 do CVM. Um
ponto em que a decisdo do legislador portugués € inequivoca respeita pre-
cisamente a proibi¢@o de libertar o investidor desse risco geral que em
nada esta relacionado com o vicio do prospeto.

Simplesmente, a critica ndo afeta diretamente a indemnizagao sob a
forma de reaquisi¢ao dos valores. Na verdade, contestavel nesta solucao
nao ¢ impor-se ao obrigado a indemnizar que fique com os valores e que se
ocupe — se for caso disso — da sua alienacdo (maxime, suportando os
correspondentes esforcos ou despesas). O que se censura € que o lesante
tenha de devolver ao investidor a totalidade do preg¢o, mesmo quando os
valores se encontrem depreciados por razdes que em nada respeitam ao
vicio do prospeto. Por outro lado, a critica da exoneragdo do lesado relati-
vamente aos riscos gerais aplica-se igualmente a indemnizag¢ao que con-
sista em atribuir ao investidor que, entretanto, se tenha desfeito dos valores
adquiridos, o direito a diferenca entre o que gastou na sua aquisi¢do e o
preco (depreciado) por que os vendeu. Ora, a indemnizagao pela diferenca
de valores ¢ indiscutivelmente uma indemnizagdo em dinheiro.

Pelas razdes que acabamos de indicar, ndo vemos obstaculo a que o
direito dos valores mobilidrios portugués acolha uma indemnizag¢ao con-
sistente na reaquisi¢ao, ao investidor lesado, dos valores mobiliarios a que
se refere o prospeto viciado. Trata-se de uma indemnizagdo que, por deso-
nerar o lesado do esfor¢co de «converter» os produtos que comprou em
dinheiro, pode dizer-se ainda abrangida pela teleologia da indemnizacao
por restauracdo natural e pela regra do seu primado (arts. 562.° ¢ 566.°,
n.° 1, do CC). E ndo ha razao para que este aspeto do direito geral da obri-
gacdo de indemnizar ndo se aplique ao setor especial do mercado de valo-
res mobilidrios. Ponto é, no entanto, que o obrigado a indemnizar nao
tenha necessariamente de pagar por eles o preco a que os adquiriu o inves-
tidor, descontando-se antes desse preco todas as depreciacdes ocorridas
que ndo remontem a inexatidao do prospeto.

(%) Cf. o argumento em GeruarpD WaGNER, «Schadensberechnungy, cit., 512, ss., embora por
referéncia a responsabilidade por informag¢des no mercado secundario. O autor sublinha que os inves-
tidores que quisessem furtar-se a uma queda abrupta das cotagdes como a que teve lugar no inicio do
século com as empresas de tecnologia de informagdo e de comunicagdo procurariam com afa quais-
quer inexatiddes de informagao por parte de eventuais responsaveis para assim escaparem ao insucesso
da decisdo de investimento.
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43. A objecdo que pde em relevo a proibicao de exonerar o investi-
dor do risco geral de mercado afeta, como acabamos de ver, a propria solu-
¢do de conceder ao lesado uma indemnizagdo que o compense pelo dano
de transagado restrito, independentemente de essa compensagao operar por
via da reconstitui¢do natural ou por via da indemnizacdo em dinheiro.
Com isto, fica dada a resposta a segunda pergunta: o regime portugués res-
ponsabilidade pelo prospeto ndo ¢ compativel com uma indemnizagao
pelo dano de transagao restrito.

E certo que esta indemnizagio assenta numa formula simples: o
lesado seria colocado na posicdo em que estaria se ndo tivesse adquirido os
valores, sendo poupado a demonstracao do que teria feito em alternativa.
A solucao ¢ particularmente sedutora no caso de exercicio judicial cole-
tivo de pretensdes indemnizatdrias relativas a um mesmo prospeto por um
conjunto de investidores. A base factual do processo seria homogénea, sem
possibilidade de invocagdo de idiossincrasias. Simplesmente, tal traduzir-
-se-1a em autorizar uma plena exoneragao dos lesados relativamente ao seu
risco geral de mercado. Estes ndo teriam, sequer, de suportar as potenciais
perdas associadas a investimentos alternativos que ¢ de supor que fizes-
sem. Ora, j& ficou dito acima que uma exoneragao deste tipo ndo ¢ aco-
lhida no direito portugués. Os responsaveis pelo prospeto podem, nos ter-
mos do art. 152.°, n.° 2, do CVM, alcangar uma redug¢do da indemnizagao
devida na medida em que se prove que o prejuizo fica a dever-se também
a causas diferentes da inexatidao do prospeto. A ideia € precisamente evi-
tar que a indemnizagao possa servir de compensagao para riscos que os
lesados sempre teriam de suportar independentemente de quaisquer falhas
de informacao. Esse fim €, porém, incompativel com um modo de calcular
a indemnizacdo devida que compense os investidores pelo seu dano de
transacao restrito.

VII.O dano de transacido amplo e o dano de «diferenca de
cotacoes»

44. Acabamos de afastar um critério de fixa¢ao da indemnizacao no
caso de responsabilidade pelo prospeto que permita ao investidor, em
qualquer caso, desfazer-se dos valores adquiridos e recuperar integral-
mente o pre¢o despendido ou que, no caso de ja os ter alienado, lhe per-
mita obter a diferenca entre o preco desta alienacdo e o preco da sua aqui-
si¢do. Sendo assim, o nosso problema permanece em aberto: como se
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determina a compensag¢do devida ao investidor? A referéncia do art. 152.°,
n.° 1, do CVM a «situagdo em que o lesado estaria se (...) o contetdo do
prospeto estivesse conforme» com a lei sugere que a indemnizacao ¢
fixada a partir de uma diferenca entre uma situagdo real e uma situagao
hipotética: mas qual a situagdo real e a situagao hipotética a considerar? Ja
sabemos que a situacao hipotética a ter em conta ndo pode consistir exclu-
sivamente na supressdao mental da decisdo de aquisi¢do dos valores mobi-
liarios, pois isso significaria que, por efeito da indemnizagao, o lesado
seria totalmente exonerado dos demais riscos do negdcio, riscos esses que
ele deve continuar a suportar. Esta rejeicao diz-nos, contudo, apenas qual a
situag@o hipotética que ndo pode ser considerada e nao ainda aquela que
deve ser considerada.

Diferentes concegdes quanto a situacdo hipotética estdo subjacentes a
duas formulas ou métodos de calculo que t€m sido propostos neste domi-
nio: a féormula do «dano de transagcdo amplo» (ja atras mencionada), por
um lado, e a formula da «diferenca de cotagdes», por outro. A estas, acres-
centaremos uma terceira que nos parece corresponder a consagrada na lei:
a formula da depreciag@o do prego dos valores mobiliarios em consequén-
cia da correcao do contetido do prospeto no mercado (abreviadamente, a
formula da quebra do preco).

Neste ponto, ocupar-nos-emos das duas que rejeitamos, para depois
dedicarmos a formula que cremos ser a acolhida no direito portugués uma
divisdo autonoma. Os dois métodos de calculo que passaremos a analisar
distanciam-se fundamentalmente quanto ao papel que a decisdo de inves-
timento do lesado desempenha em cada um deles.

45. Uma primeira formula proposta para o efeito de determinagio
do dano indemnizavel na responsabilidade pelo prospeto ¢ a que assenta
na diferenca entre a situacdo patrimonial do lesado atual e aquela em que
estaria se ndo tivesse adquirido os valores mobilidrios a que se refere o
prospeto admitindo-se a demonstra¢do da decisdo de investimento alter-
nativa que o lesado tomaria se o prospeto nao tivesse sido elaborado em
desconformidade com a lei. Esta formula recorre a uma medida que desig-
namos por dano da transag¢dao amplo. A situagao hipotética considerada
abstrai da decisdo do lesado de adquirir os valores mobiliarios, mas per-
mite a sua substitui¢do pela decisdo de investimento alternativa.

Na doutrina portuguesa, este € o critério que Margarida Azevedo de
Almeida e Luis Menezes Leitdo consideram ter sido consagrado no art. 152.°
do CVM. Se a primeira autora sublinha que a consequéncia da adocao
deste modo de célculo ¢ facultar ao lesado o direito a exigir uma compen-



0 DANO INDEMNIZAVEL NA RESPONSABILIDADE PELO PROSPETO 331

sacdo pelos lucros cessantes provenientes da oportunidade negocial alter-
nativa que rejeitou no pressuposto da auséncia de vicios do prospeto(7?),
o segundo autor chama a atencdo para o facto de ele conduzir, em princi-
pio, a relevancia negativa de eventuais causas virtuais do dano. O autor
parece, pois, admitir que o responsavel possa opor ao lesado que este, em
alternativa, teria optado por um investimento tdo ou mais ruinoso(’").

A luz desta tese, a lei portuguesa teria optado pelo ressarcimento do
dano da transagdo amplo ou integral, proporcionando ao lesado a possibi-
lidade de, por via indemnizatoria, ser colocado na situacdo em que estaria
se ndo tivesse tomado aquela decisdo de investimento e se, em vez dela,
tivesse tomado outra.

Note-se que, numa perspetiva de direito a constituir, nenhum dos
autores concorda com o critério de fazer assentar o calculo da indemniza-
¢do na decisdo ou decisdes que cada investidor individualmente tomaria
se o prospeto tivesse sido corretamente elaborado. Apenas constatam ser
essa a solugdo acolhida no regime portugués da responsabilidade pelo
prospeto. Luis Menezes Leitdo acentua, na verdade, que uma indemniza-
¢do assente no dano «individual» sofrido por cada investidor ndo se coa-
duna com o «carater difuso» do prejuizo, podendo prejudicar a coligagao
processual da multiplicidade de investidores afetados(72). Ja Margarida
Azevedo de Almeida censura a opg¢ao legislativa, por traduzir uma des-
continuidade entre o interesse protegido pelo dever de publicacdo do
prospeto e o regime da responsabilidade pelo contetdo do prospeto.
Segundo a autora, com o dever de dar a conhecer ao publico as informa-
¢oOes contidas no prospeto o legislador pretende assegurar uma regular
formagdo dos pregos e, através dela, prosseguir «o interesse publico numa
eficiente alocagdo dos recursos», bem como tutelar a confianca dos inves-
tidores. O enquadramento teleologico deste dever deveria, depois, refle-
tir-se no regime da responsabilidade civil no caso da sua violagao: em vez
de uma indemnizag@o marcada pelos interesses individuais dos investido-
res, deveria limitar-se o ressarcimento ao «dano social», que a autora con-

(%) Cf. MarGaripa Azevepo DE ALMEIDA, 4 responsabilidade, cit., 297-298, 344 e passim. Neste
sentido também Carnero pa Frapa, Teoria, cit., 686, n. 745.

(") Cf. Menezes Lerrao, «Actividades de intermediacaow, cit., 155-156, Id, «A responsabi-
lidade civil do auditor», cit., 238-239. Textualmente, o autor afirma que o atual art. 152.° do CVM
«abre as portas a discussdo sobre a eventual admiss@o nesta sede da relevancia negativa da causa
virtual». O autor sublinha, alias, que o facto de o calculo da indemnizagao assentar nos danos indi-
vidualmente sofridos por cada investidor constitui um obstaculo substancial as class actions neste
dominio.

() Cf. Menezes Leirao, «A responsabilidade civil do auditor, cit., 238-239.
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sidera corresponder a «diferenga entre o prego pago e o valor real dos
valores mobiliarios»(73).

46. Cremos, porém, que a lei portuguesa nao optou pela formula
assinalada, i. e., ndo consagrou o dano de transacao amplo ou integral
como dano indemnizavel no caso de responsabilidade pelo prospeto.
O Codigo dos Valores Mobiliarios ndo apenas impede a relevancia nega-
tiva de «causas virtuais», mas veda ainda ao lesado a possibilidade de ser
ressarcido dos lucros cessantes provenientes de oportunidades negociais
alternativas. Na verdade, ¢ possivel encontrar duas concretizagoes da
recusa dessa formula na propria letra da lei.

Em primeiro lugar, nos termos do art. 152.°, n.° 1, do CVM a indem-
nizacdo deve colocar o lesado na exata situacdo em que estaria se o con-
teudo do prospeto estivesse conforme com o disposto com o art. 135.° do
CVM, mas o momento de referéncia para a determinacao da situacao hipo-
tética ¢ o momento da aquisi¢do ou da alienagdo dos valores mobilidrios.
Quer dizer, atende-se a situagdo em que o lesado estaria se o prospeto
tivesse sido elaborado em conformidade com a lei, mas no exato momento
da aquisicao (ou da alienacdo), sendo irrelevantes desenvolvimentos ulte-
riores dessa situacdo hipotética. Ora, a inclusdo das oportunidades nego-
ciais alternativas desperdi¢adas no calculo da indemnizacdo exigiria
necessariamente a consideragao dessas evolugdes hipotéticas, sem a qual
seria privada de qualquer sentido.

A opgao do legislador portugués €, pois, clara: ndo é permitida ao
investidor a exigéncia dos lucros cessantes advenientes de um investi-
mento hipotético que faria, se o prospeto contivesse informagdo verda-
deira e completa; em contrapartida, ndo lhe pode ser oposto que teria
optado por um investimento tdo ou mais ruinoso do que aquele que efeti-
vamente fez. Pensamos que esta op¢ao se revela na parte do preceito legal
em que se toma como referéncia a situag@o que existiria ao tempo da aqui-
si¢do dos valores mobiliarios. Para que o calculo da indemnizagdo néo se
limitasse a suprimir a decisdo de investimento que o lesado tomaria se o
prospeto tivesse sido elaborado de acordo com a lei e permitisse ter em
conta a decisdo de investimento que substituiria essa, quando fosse caso
disso(74), seria necessario tomar-se como referéncia a situagao hipotética
atual, i.e., a situagdo em que o investidor estaria no momento mais recente

(3)  Cf. MarGariba Azevepo pe ALMEIDA, A responsabilidade, cit., esp.m 387, ss.
(%) Na generalidade dos desenvolvimentos hipotéticos, o investidor ndo se limitaria a «guar-
dar o dinheiro debaixo do colchao», antes escolheria uma aplicacdo alternativa do seu dinheiro.
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que pudesse ser atendido pelo tribunal, como estabelece o art. 566.°, n.° 2,
do CC (e que, processualmente, ¢ 0 momento de encerramento da discus-
s30)(7°). Mas nao foi essa a solugdo acolhida na nossa lei.

Uma segunda concretizagdo da rejeicao, pelo legislador portugués,
do dano de transagdo amplo ou integral pode surpreender-se no n.° 2, do
art. 152.° do CVM. Nos termos do art. 152.°, n.° 2, do CVM, do dano apu-
rado nos termos do niimero anterior ¢ deduzido o valor que se dever a cau-
sas diversas do vicio da informacdo contida no prospeto. Ora, esta dedu-
¢do ¢ coerente com a op¢ao do numero anterior de tornar irrelevantes os
desenvolvimentos da situagcdo hipotética no periodo que medeia o
momento da decisdo de investimento € o momento atual. Na verdade, a
dedugdo visa, como ja foi assinalado, evitar que o investidor seja exone-
rado do risco da sua decisdo de investimento que nao esteja relacionado
com a desinformagao. Ora, se, a luz do n.° 1 do preceito, fossem conside-
rados todos os desenvolvimentos hipotéticos da decisdo de investimento
do lesado, esta forma de calculo ja implicaria ter ele de arcar com o risco
inerente a decisao hipotética — seja o reflexo da evolugao geral do mer-
cado nesse investimento, seja 0 comportamento especifico do preco dos
valores que teria adquirido —, pelo que nao faria sentido qualquer dedu-
¢do como a que se prevé no n.° 2, do art. 152.°do CVM.

47. Por fim, e no plano estrutural, assinala-se que a escolha do
legislador — de excluir o ressarcimento dos lucros cessantes provenientes
de oportunidades negociais alternativas — ¢é confirmada pela ponderacao
do bem juridico prosseguido pela norma e da estrutura intermediada do
mercado de capitais, que acima se descreveu. O art. 152.° do CVM estabe-
lece normas de determinacao do dano que se reconduza a irregular forma-
¢do dos pregos, em mercado. Como pano de fundo desta funcao estd o con-
junto de normas que determina a obrigacao de divulgar ao publico, através
do prospeto, um conjunto necessario e harmonizado de informagdes, ¢ a
forcosa intervengao de profissionais na sua analise e transmissao. A inter-
vengdo de profissionais — neste primeiro plano — tem um impacto somo-
géneo nas varias vicissitudes relevantes: o preco da oferta ¢ igual para
todos os investidores, e o impacto que a divulgacdo das deficiéncias do
prospeto tem no prego dos valores mobilidrios também ¢ sofrido por todos,
na mesma medida. Como se referiu, existe depois a intervengao de inter-
mediarios financeiros, num segundo plano, o das relagdes individuais.

() Art. 611.°,n.° 1 CPC.
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Aqui, as vicissitudes vao ter um impacto heterogéneo, dependendo do per-
fil e das expectativas de cada investidor. O art. 152.° do CVM esta pensado
para atuar no primeiro plano, da liquida¢do de danos que sdo sentidos de
forma homogénea no mercado, mas ja ndo para operar no segundo plano,
em que releva a adequacgdo das decisoes individuais de investimento. Os
bens juridicos afetados neste segundo plano sdo tutelados no ambito das
rela¢des individuais de intermediacdo financeira, a jusante. Ai, sim, podera
porventura fazer sentido a invocagdo de lucros cessantes, provenientes de
oportunidades negociais alternativas, ja que os efeitos sdo sentidos de
forma heterogénea.

48. Frustrada a tese do dano de transagdo amplo ou integral,
importa confrontar o art. 152.° do CVM com a segunda férmula atras
enunciada: a que considera ser indemnizavel no ambito da responsabili-
dade pelo prospeto o que designamos por «dano da diferenga de cotagdesy.
O critério correspondente — mas ndo a terminologia — ¢ defendido na
doutrina portuguesa por Paulo Camara. Este autor supde que a finalidade
da indemnizag¢do devida na responsabilidade pelo prospeto € de «repor a
situacdo em que o lesado estaria se, concretizando a sua decisdo de inves-
timento, o prospeto estivesse corretamente elaborado»(7¢). A situagado
hipotética, apurada em funcdo da manuten¢do da decisdo de aquisi¢ao ou
de alienag@o do lesado, tem como pressuposto que seria diverso o prego
por que o lesado teria adquirido ou alienado os valores mobiliarios se o
prospeto tivesse sido elaborado em conformidade com a lei, o que € vero-
simil & luz da market efficiency hippotesis (nos termos da qual o prego de
um produto reflete toda a informacdo disponivel no mercado acerca
dele)(77/78). Baptizamos esta férmula com a expressao dano de «diferenca

(7¢)  Cf. Pauro CAmara, Manual de direito dos valores mobilidrios, cit., 826 (italico do original).

(") MarGaripa AzEVEDO DE ALMEIDA, A responsabilidade, cit., 325 e passim, caracteriza o modo
de calculo proposto por Paulo Camara como correspondendo a diferenga entre o prego pago pelo
investidor e o valor real dos valores mobilidrios. Pensamos, porém, que esta formula ndo expressa
fidedignamente o critério de Paulo Camara, que se refere antes ao prego que hipoteticamente se teria
formado no mercado caso o prospeto nio tivesse vicios. Este preco hipotético nao tem de coincidir
com o suposto «valor real» dos bens.

(78)  Como alternativa ao calculo do que designamos dano de transagdo integral, MarGarIDA
Azevepo pE ALMEIDA, 4 responsabilidade, cit., 318-319, e 387, ss. e passim, refere o calculo da indem-
nizac¢do como diferenga entre o preco que o investidor lesado pagou e o «valor realy» ou «valor intrin-
seco» dos bens em questdo. A autora afirma que uma indemnizagao calculada segundo esta diferenca
s0 seria possivel se a indemnizagdo desempenhasse na lei a fungdo de «instrumento de prossecugio do
interesse coletivo da regular formagao dos pregos no mercado». S6 nesse caso, se justificaria uma limi-
tacdo da indemnizagdo ao «estritamente necessario para prosseguir esse objetivo de natureza coletivay,
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de cotagdes» que constitui uma traducao literal do substantivo alemao
Kursdifferenzschaden. Este tem servido para designar um critério idéntico
aplicado no calculo da indemnizacdo devida no &mbito da responsabili-
dade por informagdes no mercado secundario no direito alemao(”). O aco-
lhimento da expressdo deve ser acompanhado do aviso de que ndo se
refere apenas a valores mobiliarios admitidos a negociagdo em mercado
regulamentado e com cotagdes oficiais e, por isso, sdo usadas aspas. A for-
mula da «diferenga de cotacdes» aplica-se a qualquer caso de responsabi-
lidade pelo prospeto e assenta na diferenca entre o preco efetivamente
pago pelo investidor e o preco hipotético. Cotagdo aqui € usada como sin6-
nimo de prego por que o valor mobiliario pode ser transacionado no mer-
cado num determinado momento (ou poderia ser transacionado, no caso de
uma cotagao hipotética) e ndo no sentido restrito de um prego praticado
numa determinada plataforma ou estrutura de negociagdo e de valores
admitidos & negociacao nessa plataforma.

49. A favor do dano da «diferenca de cotagdes» poderia invocar-se a
sua compatibilidade com a formulagao do art. 152.°, n.° 1, do CVM. Neste,
como acabamos de ver, assume-se que a indemnizacao tem por finalidade
colocar os lesados na situagao hipotética em que estariam se o prospeto
fosse conforme com a lei, mas tomando por referéncia o momento da aqui-
si¢do ou da alienagdo dos valores mobiliarios. Ora, a situagao que existiria
nesse momento se o prospeto nao estivesse viciado pode consistir justa-
mente na oferta dos valores a um outro preco, dado que esse preco, em

concretamente, a limitagdo da indemnizacao a parte (excessiva) do prego que implicasse uma inefi-
ciente alocag@o dos recursos. Nao podemos desenvolver aqui uma anélise do que seja «valor real» ou
«intrinseco» dos valores mobiliarios e em que medida este corresponde ou ndo ao preco hipotético que
se formaria se o prospeto fosse conforme com a lei. Seja como for, parece-nos que o calculo da indem-
nizacdo devida ao investidor com recurso a um prego hipotético ou ideal dos valores mobiliarios ndo ¢
exclusivo de um sistema que vise o inferesse publico numa alocagdo eficiente dos recursos econdomi-
cos (se € que ¢ pensavel um sistema destes), sendo inteiramente compativel com o pressuposto de que
o fim prosseguido pelo dever de divulgagdo de informacdes através do prospeto € a regular formagao
dos precos e, através dela, a tutela da confianga dos investidores (e, portanto, tutela interesses priva-
dos). Cf. em sentido idéntico, mas referindo-se aos deveres de informagao e a informagao prestada por
emitentes no mercado secundario, Maier-Remver/SeuLeN, em Hasersack/MuLsert/Scuvirt, Handbuch des
Kapitalmarktinformation, cit., 799. Uma indemnizagao calculada segundo o prego que se formaria se
o prospeto estivesse conforme com a lei ndo traduz em nada a funcionalizagdo ou instrumentaliza¢ao
do direito do lesado a realizag@o de fins de interesse publico.

() Cf. Maier-Remver/SEuLen, cit., 804-805. No direito alemdo discute-se se a responsabili-
dade por informagdes no mercado secundario proporciona apenas o ressarcimento do Kursdifferenz-
schaden ou se, em alternativa a este, o lesado pode exigir em certas condi¢des ao responsavel a reaqui-
sicdo dos valores mobiliarios pelo prego que deu por eles.
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principio, incorpora toda a informagdo existente no mercado acerca dos
produtos em questao.

Simplesmente, esta tese defronta-se com objecdes: algumas mais for-
mais, relacionadas com a letra da lei; outras, mais substanciais.

50. A primeira objegdo ¢ pratica e chama a atengdo para a dificul-
dade do calculo do dano da «diferenga de cotagdes.

Para facilitar o acompanhamento do raciocinio, partimos de um exemplo base: um
valor mobilidrio vendido numa oferta publica por € 100, em Janeiro; sofre depois
uma desvalorizagdo em Margo para € 90, resultante de fatores conjunturais, ndo rela-
cionados com o prospeto (ex. o anuncio do insucesso de negociagdes comerciais
entre dois paises); em Maio, sofre nova desvalorizagdo para € 36, mas desta feita por
terem sido reveladas deficiéncias no prospeto da oferta publica; por ultimo, em
Agosto, sofre nova desvalorizagao, devido a divulgacao publica de dados sobre uma
epidemia de gripe, que pode atingir dimensdes mundiais (sem que fosse feita— nem
o devesse ser — qualquer alus@o a esse facto no prospeto).

Janeiro/Oferta Margo/Fatores | Maio/Divulgagdo |Agosto/Divulgados| Cotagdo atual
conjunturais de deficiéncias dados sobre
no prospeto epidemia de gripe
€100 €90 €36 €26 €26

Como o dano da «diferenca de cotacdes» requer que se estabeleca o
preco hipotético por que seriam transacionados os valores mobilidrios se o
prospeto contivesse a informacgao verdadeira e completa, o decisor sera
confrontado com as incertezas da prova de uma realidade que nao chegou a
ocorrer. Uma forma de contornar as dificuldades consiste em pressupor que
o reflexo que a reposicao da verdade — a corre¢do do prospeto — teve
realmente no mercado representa ou «imita» o impacto hipotético que um
prospeto conforme com a lei teria, logo ab initio, na formagao do preco dos
valores mobilidrios em questdo. Assim, quantificando-se o impacto que a
correcdo a posteriori do prospeto teve nos pregos em termos percentudis,
aplica-se a percentagem assim obtida ao pre¢o despendido pelo lesado.
O pressuposto €, repete-se, que a quebra de pregos posterior a revelagao da
incorregdo do prospeto € fruto de uma avaliacdo da informagdo pertinente
pelo publico investidor que também ocorreria, em medida idéntica, num
momento anterior, caso a mesma informacao estivesse disponivel.

No caso avancado, o valor mobilidrio desvalorizou 60% apds o anuncio da deficién-
cia do prospeto. Utilizando a formula apresentada, aplicar-se-ia idéntica percenta-
gem ao valor de aquisi¢do, concluindo-se que o valor que o investidor teria pago
num cenario de conformidade do prospeto seria de € 40. Neste caso, por isso, o dano
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indemnizavel corresponderia a diferenca entre esse valor e o valor de aquisigao
(€ 100 - €40 =€ 60). Repare-se, no entanto, que a percentagem de desvalorizagdo no
exemplo dado ¢ inevitavelmente influenciada por oscilagdes anteriores (positivas ou
negativas), que ndo estdo causalmente ligadas ao vicio do prospeto.

A via proposta para contornar as dificuldades em determinar a cota-
cdo hipotética apresenta fragilidades. Desde logo, a propria percentagem
da desvalorizagao real decorrente da correcdo do conteudo do prospeto
nem sempre € facil de precisar. Com frequéncia, a verdade ndo ¢é revelada
em termos homogéneos no mercado num sé6 momento, antes vai-se tor-
nando progressivamente acessivel a certos intervenientes no decurso de
determinado periodo e sé se torna plenamente conhecida no seu termo.
Nesses casos, apenas no fim desse espaco de tempo € possivel precisar o
efeito de determinada informagao no mercado.

Mas o obstaculo mais evidente a utilizagdo deste método € o de que o
pressuposto em que assenta nem sempre se verifica. Nem sempre a forma
como o mercado reagiu a corre¢ao do prospeto pode ser usada como repre-
sentacdo ou sucedaneo do que ocorreria se o prospeto nao fosse inexato.
E o que sucede, desde logo, se se verificou uma sobrerreacio do publico
investidor a corre¢do do prospeto na qual esteve envolvida, por exemplo, a
censura moral aos responsaveis pelo prospeto: essa censura nao teria lugar,
por definigdo, se o prospeto fosse conforme com a lei. Aqui, a depreciagdo
real do preco no mercado, na medida em que reflete o «efeito de escan-
daloy», ndo serve para dar uma ideia do que sucederia se o prospeto nao
fosse viciado.

Noutros casos, pode ocorrer o fendmeno oposto. Nio sera dificil pen-
sar em situagdes em que a correcao do prospeto tem, no seio do publico
investidor, uma subeficdcia, quer dizer, um impacto mais modesto na
depreciagdo do preco dos valores mobilidrios do que seria de esperar se a
informacdo fosse revelada com o prospeto. E o que sucedera quando, por
exemplo, uma informag¢ao nao constante do prospeto — mas que ai devia
ter sido incluida — se referia a um risco do emitente que posteriormente
nao se chegou a concretizar ou ndo se concretizou na medida esperada.
Pense-se na hipotese de a sociedade emitente estar envolvida numa acao
judicial de onde poderia resultar uma perda de milhdes de euros e que nao
foi divulgada no prospeto, sendo certo que antes mesmo de essa informa-
¢do chegar ao mercado a sociedade consegue por termo ao litigio através
de uma transag¢@o judicial muito equilibrada em face do potencial prejuizo.
Os pregos podem cair apds a revelagdo da transagdo, ja que ela implica
uma perda do emitente que ndo tinha sido refletida ainda no mercado, mas
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a queda ndo ¢ tao significativa quanto o seria a diferencga de preco caso a
informacao relativa risco de perder a agao judicial tivesse sido incluido no
prospeto. A ndo comparabilidade entre os dois momentos pode dever-se
ainda a uma alteracdo das circunstancias externas: a divulgacdo de um
facto desfavoravel ao emitente poderia ter um efeito muito marcado nos
precos se fosse feita logo no momento do prospeto, altura em que o mer-
cado de valores mobiliarios estava muito agitado, e ter uma repercussao
muito mais moderada no momento em que ocorre efetivamente, por se dar
no momento em que se verifica uma crise econdomica grave: num mercado
«deprimido» as mas noticias sdo menos nocivas.

51. A critica mais decisiva a formula de calculo da indemnizagdo
que assente na «diferenca de cotagdes» vai, no entanto, além da mera difi-
culdade pratica de demonstrar a evolucao hipotética dos pregos dos valo-
res mobiliarios: atinge esta tese no plano substancial. Para expd-la ha que
ter presentes novamente os exemplos em que a diminuigdo real do preco
dos valores mobilidrios decorrente da correcdo do prospeto nao pode ser
usada como um sucedaneo ou uma representacao de qual seria a diminui-
¢do dos precos se o prospeto fosse conforme com a lei. Referimo-nos aos
casos em que a corre¢cdo do contetido do prospeto no mercado tem um
sobreefeito nos precos dos valores ou, pelo contrario, um sub-efeito, de tal
forma que a desvalorizagdo efetivamente verificada em consequéncia da
corre¢do do prospeto, por um lado, e a diferenca entre o prego pago e o
preco hipotético que o lesado pagaria pelos mesmos valores, por outro,
distam, em termos quantitativos, substancialmente.

Se, por exemplo, a revelacdo da inexatiddo do prospeto gera uma
indignagdo no publico investidor, o preco dos valores mobiliarios afetados
ndo se formara com base em fatores puramente racionais. A emog¢ao do
publico e a consequente aversdo em investir naqueles produtos podera
gerar uma quebra importante nos precos. A formula da «diferenca de cota-
coesy» ignora a depreciacdo realmente verificada em consequéncia da reve-
lagdo da inexatidao do prospeto, olhando apenas para a parte da despesa
que o investidor teria economizado se o prospeto estivesse correto. Ora, a
questdo reside precisamente em saber se fara sentido ignorar a perda
sofrida pelo lesado na sequéncia da corre¢cdo do prospeto. A violagdo do
dever de tornar publica certa informagdo relativa aos valores mobiliarios
transacionados através de um prospeto devera por o investidor a salvo do
risco de quaisquer perdas decorrentes da falta ou inexatiddo dessa infor-
magdo. Quando o reflexo da inexatiddo do prospeto na cotagdo real dos
valores mobiliarios for superior ao que se verificaria na cotagao hipotética,
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nao se vé por que razao ndo devera ser o prejuizo de montante superior e
efetivamente sofrido pelo lesado o objeto do seu direito a indemnizacao.

Mas a formula da «diferenca de cotacdes» também merece reservas
na situacao oposta de esta diferenca ser maior do que a desvalorizagao que
vem a ocorrer na sequéncia da correcdo do contetido do prospeto. Nestes
casos, pode dizer-se que a ameaga inicial de depreciacdo dos valores —
o menor pre¢o que a data da aquisi¢do pelo lesado o publico investidor
estaria disposto a dar por eles — ndo se vem a concretizar integralmente,
por razdes variadas. A questdo fundamental reside entdo em saber se a res-
ponsabilidade pelo prospeto deve proporcionar ao lesado o maior valor
decorrente da diferenca entre o prego que pagou e o prego hipotético ou se
ele é suficientemente protegido sendo colocado a salvo da depreciagdo que
venha a verificar-se em consequéncia da inexatidao do prospeto. Ora,
parece ndo existirem razdes suficientes para pagar ao investidor a dife-
renga entre o que gastou e o que hipoteticamente gastaria — para adquirir
0os mesmos valores — se o prospeto fosse conforme com a lei, quando
superior a desvalorizag¢ao ocorrida(®0).

52. Interessa ainda olhar com atengdo para os casos em que a desva-
lorizacdo ocorrida na sequéncia do prospeto € apta a representar a correcao
dos precos que teria lugar se o prospeto tivesse sido elaborado em confor-
midade com a lei. Nesses casos, ha uma maior proximidade entre o dano de
«diferenca de cotagdes» e a desvalorizagdo ocorrida, o que poderia sugerir
o acerto de dar ao investidor uma indemnizagao calculada segundo o preco
hipotético. No entanto, nem nestes casos se pode dizer que deva ser indem-
nizado o primeiro tipo de dano. De facto, a desvalorizagdo dos valores
mobilidrios adquiridos sera inevitavelmente afetada por oscilagdes entre-
tanto ocorridas no mercado. O preco hipotético é, contudo, imune a tais
variagdes. Por isso, indemnizar o investidor pela «diferenca de cotagcdes»
implicaria, mesmo que numa medida reduzida, isenta-lo de um risco da sua
decisdo de investimento que em nada se deve a inexatiddo do prospeto.

(80)  Poder-se-ia ainda censurar a tese do dano da diferenga de cotagdes por reconhecer o
direito a indemnizagdo no caso de o investidor alienar os valores mobilidrios num momento em que
ainda ndo foi revelado ao mercado o vicio da informag@o do prospeto (i. e., num momento em que se
mantém o erro do mercado, subsistindo a desinformag@o). Mas nio parece esta seja uma consequéncia
inevitavel desta tese, ja que o investidor, ao vender antes da corregdo do prospeto adquire uma vanta-
gem causalmente ligada ao facto gerador de responsabilidade que «compensay integralmente o dano
sofrido, ja que vende por um prego superior ao que hipoteticamente venderia se o prospeto fosse con-
forme com a lei. Sendo essa vantagem deduzida do valor da indemnizag2o, o investidor ndo teria nes-
tes casos, a luz da citada tese, direito a compensagao alguma.
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Regressemos ao nosso caso. Considerando que o valor mobiliario desvalorizou 60%
apods o anuncio da deficiéncia do prospeto, aplicar-se-ia idéntica percentagem ao
valor de aquisigdo, concluindo-se que o valor que o investidor teria pago num cena-
rio de conformidade do prospeto seria de € 40. Neste caso, por isso, o dano de dife-
renga de cotagdes, se indemnizéavel, corresponderia a diferenca entre esse valor e o
valor de aquisi¢ao (€ 100 - € 40 = € 60). No entanto, a desvalorizagdo efetivamente
ocorrida ¢ inferior: corresponde a diferenga entre o prego antes da divulgacao de
deficiéncias no prospeto (€ 90) ¢ o valor apds essa divulgagdo (€ 36), ou seja, a € 54.

Janeiro/Oferta Margo/Fatores | Maio/Divulgagdo |Agosto/Divulgados| Cotagdo atual
conjunturais de deficiéncias no | dados sobre epide-
prospeto mia de gripe
€100 €90 €36 €26 €26

Ora, a questo esta em saber se o lesado deve ser compensado em € 60 ou apenas em
€ 54. A favor de uma indemnizagao limitada ao segundo montante joga o argumento
da proibicao de isentar o lesado dos riscos que sempre teria de correr. De facto, a
segunda férmula de calculo reconhece que, por for¢a de uma desvalorizagdo ocorrida
em Marg¢o — «fatores conjunturais» —, o dano sofrido pelo investidor acabou por
ser menor do que se prenunciava. Receber mais do que a desvalorizacao verificada
seria ignorar as circunstancias do més de Margo ¢ o seu reflexo negativo no investi-
mento do lesado. Mas o contrario pode igualmente acontecer: a desvalorizagao ocor-
rida pode ser superior a diferenga de cotagdes porque, entretanto, os valores mobilia-
rios adquiridos tiveram uma apreciagdo significativa e a corre¢do do prospeto
provocou maiores perdas do que se prenunciava. Nesse caso ndo se vé também razdo
para negar ao investidor a compensag¢@o desse dano mais elevado.

53. Por fim, ndo vale a favor de uma indemnizacao do pre¢o hipo-
tético o argumento de que o dever de publicagdo do prospeto visa assegu-
rar uma regular formagdo dos precos no mercado. E que do reconheci-
mento desse fim ndo se pode extrair que a indemnizacao resultante da sua
violagdo vise dar aos investidores afetados o preco que se teria formado
em condigdes regulares. O contrario seria inferir o dano a partir da ilici-
tude, o que ndo ¢ admissivel. No direito portugués, a violagao do dever de
publicar o prospeto serve de fundamento para a imputacao de danos sofri-
dos pelos investidores: o dever e a sua violagdo circunscrevem os casos em
que os investidores podem imputar a outrem os danos que sofram, mas nao
sao eles proprios definidores do dano sofrido pelo investidor e pelo qual
ele tem direito a ser compensado.

54. As criticas substanciais contra a tese do dano da diferenca de
cotagdes acrescem consideracdes extraidas da lei vigente. Nao ha sinais de
que a lei portuguesa consagre o dano de «diferenca de cotagdes» como
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dano indemnizavel na responsabilidade pelo prospeto. Desde logo, este
critério ndo funciona nos casos em que o prospeto contenha um prego fixo
e o lesado tenha adquirido por esse valor, na qualidade de primeiro adqui-
rente(®3!). Na verdade, nestes casos ndo ¢ possivel afirmar que, caso o pros-
peto tivesse sido elaborado de acordo com as exigéncias legais, o lesado
teria feito a mesma transagdo, mas por preco inferior. A formula do
art. 152.°do CVM ¢, porém, uma s6 o que sugere uma so solugao aplicavel
a todas as situagdes.

A esta objecdo soma-se uma outra, assente igualmente na letra do
preceito. Na verdade, se o n.° 1 do art. 152.° do CVM devesse ser interpre-
tado no sentido de a situag@o hipotética ai contemplada ser aquela em que
estaria o lesado se mantivesse a sua decisdo de investimento e a diferenca
a apurar resultasse da subtracao entre prego hipotético e o prego pago, nao
faria sentido a redug¢do do dano indemnizavel prevista no n.° 2 do preceito.
A diferencga entre o prego pago e o preco que se teria formado no momento
da transag@o nao visa libertar o investidor da sua decisdo, antes pressupoe
a manutengdo da decisdo e, por isso, nao comporta, quando aplicada, o
efeito de compensar o investidor por perdas decorrentes de outros fatores
que influenciaram posteriormente o preco dos valores mobiliarios adquiri-
dos. A regra don.° 2 do art. 152.° do CVM visa precisamente evitar ou eli-
minar esse efeito e seria incompreensivel se o legislador tivesse optado por
um calculo da indemnizagdo que ndo tem esse efeito.

VIII. O dano da quebra de preco decorrente da correcao do
prospeto

55. O que acabamos de ver quanto a ndo consagracao, na lei portu-
guesa do prospeto, de um célculo da indemnizagdo que vise dar ao investi-
dor a diferenca entre o que gastou e o prego que hipoteticamente se teria
formado se o prospeto tivesse sido elaborado em conformidade com a lei
aponta ja para o prejuizo pelo qual o investidor deve ser compensado: o
dano indemnizavel no caso de responsabilidade pelo prospeto é a depre-
ciagdo ulterior do prego dos valores mobiliarios adquiridos, mas apenas
quando esse dano (a desvalorizagdo) esteja causalmente ligado aos vicios
do prospeto, mais exatamente, quando constitua a concretizagdo de um

(81)  Aresponsabilidade pelo prospeto ndo se cinge, porém, aos primeiros adquirentes: cf. PauLo
CAmARA, Manual de direito dos valores mobiliarios, cit., 817.
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risco criado pela inexatiddo do prospeto. Ora, a desvalorizagdo decorrente
da revelagdo publica da informacgao ocultada ou distorcida no prospeto —
decorrente, numa palavra, da corre¢do do prospeto — pode considerar-se
a concretizagdo de um risco criado pela deficiéncia do prospeto. E a que-
bra de prego dos produtos que se da em consequéncia da corre¢cdo do pros-
peto — e ndo a quebra de preco hipotética — que constitui a perda que o
investidor pode imputar a outrem, concretamente aos responsaveis pela
inexatidao do prospeto. Essa quebra de prego pode ser, como se assinalou,
superior ou inferior ao menor preco por que teriam sido comercializados
os valores se o prospeto fosse idoneo.

56. A consagracdo legal do «dano de desvalorizacdo» e da sua
imputagdo aos responsaveis pelo prospeto na estrita medida em que seja
uma concretizagdo de um risco criado pelo prospeto deficiente ndo oferece
davidas se olharmos com cuidado para a lei. O art. 152.°, n.° 1 do CVM
diz-nos que a «indemniza¢do deve colocar o lesado na exata situagdo em
que estaria se, no momento da aquisi¢cdo ou da alienagdo dos valores mobi-
lidrios, o contetido do prospeto estivesse conforme com o disposto com o
art. 135.°». O n.° 2 da mesma disposi¢do ordena, no entanto, a reducao do
montante do dano indemnizavel na medida em que o obrigado a indemni-
zar prove que «o dano se deve também a causas diversas dos vicios de
informag¢do ou de previsdo constantes do prospeto». Os dois numeros
poderiam parecer, a primeira vista, contraditorios. Numa linguagem que
evoca o negocio, dir-se-ia que primeiro permite que o lesado volte atras na
sua decisdo de investimento, ao passo que o segundo for¢ca-o a manter
essa decisdo para o efeito de suportar certos riscos, concretamente o risco
de depreciacdo dos valores mobiliarios adquiridos que ndo esteja relacio-
nado com a informagdo viciada do prospeto. Na verdade, contudo, ndo ha
contradicdo se se reconhecer que o objetivo do legislador ndo ¢ dar ao
lesado a possibilidade de «revogar» a sua decisdo de investimento, mas
apenas o de permitir que o lesado ndo seja onerado com uma desvaloriza-
cdo dos bens adquiridos que constitua a concretizagdo de um risco criado
pela violagdo das exigéncias legais relativas ao prospeto. O dano indemni-
zavel ndo ¢, pois, o dano de transagao restrito, mas antes o dano da quebra
do prego dos valores mobiliarios adquiridos, desde que ocorrida em conse-
quéncia da revelagdo da inexatiddo do prospeto.

57. Para chegar a uma indemnizagdo que compense o investidor
apenas pela quebra de prego verificada em consequéncia da corregdo do
prospeto, a lei estabelece um modo de calculo em dois passos. No primeiro
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passo, computa-se a indemnizagao por referéncia a diferenca entre aquilo
que valem atualmente os bens (se ainda forem seus) e o preco que o lesado
por eles pagou. E este o sentido do art. 152.°, n.° I, do CVM ao estabelecer
que o lesado deve ser colocado na posi¢cdo em que estaria no momento da
aquisi¢do se o prospeto estivesse conforme com a lei. A formulagao permite
que o investidor recupere o preco pago, ja que se pode dizer que se o pros-
peto fosse correto ele ndo teria gasto aquele dinheiro. Desse prego deduz-se
evidentemente o valor remanescente atual da sua aquisicao que se conserve
no seu patrimonio, ja que a lei ndo pretende colocar o investidor em melhor
situag¢do do que aquela em que estaria se o prospeto tivesse sido elaborado
em conformidade com a lei. Se o investidor lesado tiver entretanto alienado
os valores, o calculo da diferenga faz-se entre o preco que deu por eles e o
produto dessa alienacdo. Nao se autoriza, no entanto, o investidor a invocar
qualquer decisdo de investimento alternativa e os seus desenvolvimentos.
Esta proibicao esta contida na referéncia legal ao momento da aquisi¢do: o
que conta ¢ a situacdo em que o lesado estaria nesse momento se nao tivesse
adquirido e nao tivesse despendido o correspondente prego e ndo como
estaria /oje se, em vez disso, tivesse feito outra coisa qualquer.

Num segundo passo, expurga-se a diferenca assim obtida de todas as
quebras de preco (que constituem também um dano do investidor) que
tenham causas diversas do vicio de informacdo ou de previsao do pros-
peto. E o que ordena o art. 152.°, n.° 2, do CVM, quando determina: o
«montante do dano reduz-se» nas circunstancias nele previstas. Da dife-
renga entre preco pago ¢ o prego atual dos valores mobiliarios apurada nos
termos do n.° 1 sdo deduzidas todas as quantias que se prove corresponde-
rem depreciagdes nao determinadas pela inexatiddo do prospeto. Estas
quantias ndo compdem a indemnizagao.

As quebras de preco que tém causas diversas sao aquelas que ocor-
rem por for¢a de fatores diferentes da revelagdo publica das informagdes
que foram omitidas ou distorcidas no prospeto. Podem ter origem em cir-
cunstancias gerais do mercado ou proceder de causas especificas do setor
a que pertence o emitente ou ainda, mais restritamente, de causas privati-
vas daquele emitente. Ponto é que ndo estejam relacionadas com a corre-
cdo do prospeto. Claro que esta regra for¢ca a um exame complexo sobre as
causas das oscilagdes do preco dos valores adquiridos. Quaisquer incerte-
zas nesse dominio oneram, porém, o lesante: dividas quanto a etiologia de
uma desvaloriza¢ao dos produtos adquiridos levam a incluir o correspon-
dente montante na indemnizacao. No entanto, a incerteza ndo atingira des-
valorizagdes ocorridas antes da correcao do prospeto no mercado: estas,
por defini¢do, ndo sdo causadas pelos correspondentes vicios.
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58. No plano do resultado destes dois passos, chegamos, pois, a um
montante que se cinge a — mas também que inclui toda a — depreciagdo
dos valores adquiridos em consequéncia da revelagdo da informacdo omi-
tida ou distorcida no prospeto. O dano indemnizavel na responsabilidade
pelo prospeto corresponde a essa quebra de preco. O dano patrimonial
relevante € a depreciagdo do prego dos valores mobiliarios. Mas para que a
depreciagdo seja imputada aos responsaveis pelo prospeto, para que o
investidor se possa desembaragar dela, é necessario que constitua a con-
cretizacdo de um risco criado pela inexatiddao do prospeto.

Supomos que esta ideia exprime de forma clara a solugdo da lei,
assegurando designadamente a sua compatibilidade com o regime geral da
obrigacdo de indemnizar quanto a circunscri¢ao do dano indemnizavel.
A ideia ¢ de que o dano relevante do lesado ¢é a deprecia¢do dos valores
mobiliarios e de que este € imputavel aos responsaveis pelo prospeto e, por
isso, indemnizavel, apenas quando representa a concretizagdo de um risco
criado pelo prospeto, o que sucede justamente quando a depreciacao
decorre da corregdo do prospeto. O nexo de causalidade — exigido pelo
art. 562.° do CC — entre a depreciacdo dos valores mobilidrios do lesado e
o ilicito consubstanciado na divulga¢do de um prospeto desconforme com
alei (cf. o art. 135.° ¢ o art. 149.°, n.° 1 do CVM) fica, assim, assegurado.
E o vicio do prospeto, ainda que conjugado com uma série de outras cir-
cunstancias — a revelagdo da verdade no mercado, a reagao do publico, a
permanéncia dos valores mobilidrios no patrimonio do lesado, etc. — que
estd na origem do prejuizo do investidor: ndo fora o vicio do prospeto, nao
teria havido correcdo e consequentemente aquela desvalorizagao(®?).

(82) Apesar de algumas diferencgas terminologicas, nao dista muito, em termos substanciais,
a explicacdo de MaraLpa MiranDa BarBosa, «A questdon», 149-156, que entende que o dano do inves-
tidor ¢ resultado da cumulagdo de mais do que uma causa e que o n.° 2, do art. 152.° Codigo dos
Valores Mobilidrios permitiria, entdo, uma redu¢do da indemnizagdo no caso de cumulagao de diver-
sas causas. Segundo a autora, «ndo é qualquer conjunto de causas que podera dar direito a uma redu-
¢a0 da indemnizagao» (idem, 154). No texto, a par de usarmos uma terminologia assente na divisibi-
lidade do dano (sdo varias quebras de preco dos valores mobiliarios), sublinhamos que s6 um dos
danos do investidor, dentro de todos que ele sofre por causa do prospeto, é imputdavel aos responsa-
veis pelo prospeto, porque sé ele representa a concretizagdo de um risco criado pelo prospeto defi-
ciente. Posteriormente, referindo que o investidor ndo esta protegido contra um risco a que sempre
estaria exposto e que se «distribui de modo substancialmente uniforme no tempo e no espago», cf. da
mesma autora, «Causalidade, imputacdo e responsabilidade por informagdes», Revista de direito da
responsabilidade, Ano 2 (2020), 971-1006 (1003).Veja-se ainda no tema, mas a proposito da respon-
sabilidade das agéncias de rating por decisdes de investimento, CarNeRO DA FraDA, A4 responsabili-
dade civil das agéncias de notagdo do risco (rating). Ensaio de uma constru¢do dogmatico-critica,
Almedina, 2018, 66.
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59. E legitimo perguntar por que razio o legislador optou por uma
linguagem que encobre ou que, no minimo, torna menos evidente a sua
opcao. A falta de clareza tem contribuido, como neste estudo se descreve,
para a existéncia de entendimentos diferentes quanto ao dano indemniza-
vel em sede de responsabilidade pelo prospeto. Melhor teria sido aparente-
mente dizer-se que, na responsabilidade pelo prospeto, a indemnizagao
tem como objeto a quebra de prego resultante da corregdo do contetido no
prospeto. Simplesmente esta formulagdo, conjugada com as regras gerais
de distribui¢cdo do 6nus da prova (cf. o art. 342.° do CC) teria uma conse-
quéncia indesejada para o legislador: o investidor teria de provar a causali-
dade, i.e., que o dano se devia a correcdo do prospeto, sendo, por isso, one-
rado com a incerteza relativamente as causas da depreciacao dos valores
adquiridos. Ora, pretendeu-se justamente evitar essa oneragdo do investi-
dor. Se, na sequéncia de um prospeto ilegal, os valores mobiliarios corres-
pondentes sofrem uma quebra de pre¢o do mercado, ¢ aos responsaveis
que cabe provar que a quebra procede de causas diversas. Nao ¢ ao inves-
tidor que cabe provar que a quebra tem origem na deficiéncia do pros-
peto(®3).

A intengdo de atribuir o risco da incerteza aos responsaveis, quando
esse risco normalmente oneraria o lesado, segundo as regras gerais de dis-
tribuicdo do 6nus da prova, ¢ a razdo da redagdo da lei e da sua eventual
obscuridade. Mas existe, ainda assim, uma op¢do clara do legislador que
se deixa revelar numa leitura cuidada. A lei repudia a indemnizagao do
dano de transagdo restrito, do dano de transagao amplo e do dano de «dife-
renca de cotacdes» e elege, em vez disso, a indemnizacdo da quebra de
preco dos valores mobiliarios adquiridos, desde que a quebra seja gerada
pela corre¢do do prospeto.

60. A opcao legal de atribuir aos responsaveis pela viciagdo do
prospeto o 6nus da prova quanto as causas da quebra de preco dos valores
mobiliarios para o efeito de reduzirem (ou eventualmente excluirem) a
indemnizacdo coloca o problema de saber se ¢ em que medida a regra ¢
aplicavel no caso de o investidor alienar os valores antes de ocorrida a
divulgacdo publica da falha do prospeto — antes, portanto, de ter havido
oportunidade de os precos dos valores refletirem a correcdo da informagao

(33) A tese, defendida por MarGariba Azevepo be ALMEIDA, A responsabilidade, cit., 356, ss., de
que a constitui¢do de um direito a indemnizagao na responsabilidade pelo prospeto supde uma queda
do preco dos valores decorrente da corregdo do prospeto, ao colocar a prova desse pressuposto a cargo
do lesado, parece esquecer a decisdo do legislador contida no art. 152.°, n.° 2, do CVM.
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contida no prospeto —, mas, ainda assim, com prejuizo. Cremos que nes-
tes casos, assim como naqueles em que o investidor conserva os valores
adquiridos, mas em que uma parte da depreciagdo sofrida é anterior a cor-
re¢do da informagdo contida no prospeto, bastara aos responsaveis
demonstrar a data em que essa corre¢ao ocorreu, por um lado, e a anterio-
ridade de determinada quebra de preco, por outro, para se considerar pro-
vado que a desvalorizacdo se deve a causas diversas do vicio do prospeto
(nos termos do art. 152.°, n.° 2, do CVM). Nao € necessario aqui apurar-se
a etiologia concreta de determinada quebra de preco, sendo suficiente que
fique acertada a sua prioridade no tempo.

Mas a solugdo da lei convida ainda a outras precisoes. A quebra de
precos € um fendmeno evolutivo, que pode estender-se para ld do momento
da corregdo do prospeto. Esta circunstancia merece ser considerada.

Como ponto de partida, o Codigo da aos que tenham adquirido valo-
res persuadidos pelo ambiente favoravel ao investimento gerado por um
prospeto viciado o direito de reclamar a diferenga entre o prego que paga-
ram por eles e o valor atual dos mesmos, caso os conservem. Sabemos que
a indemnizagao pode vir a ser inferior a esta diferenga ou ser até, total-
mente excluida, mas ¢ aos responsaveis pelo prospeto que cabe demons-
trar que a diferenca reclamada pelo lesado se deve no todo ou em parte a
causas diferentes do vicio do prospeto. A estas consideragdes soma-se o
reconhecimento, no plano dos factos, de que aquela diferenga pode ir
aumentando mesmo depois da correcao do prospeto, se o investidor con-
servar os valores mobiliarios, e de que o investidor pode conter o aumento
da diferenca — e, portanto, do seu dano — alienando os valores. Com
isto, evita que futuras depreciagdes o atinjam.

Quando o lesado mantém os valores mobiliarios depois da corre¢ido
(no mercado) do contetido do prospeto, ficam os responsaveis pelo prospeto
sujeitos a ter que indemnizar depreciacdes posteriores: ndo apenas aquelas
que representam ainda uma sequela ou um corolario do vicio do prospeto,
mas também aquelas que ja nada tém a ver com o vicio do prospeto e cuja
causa seja dificil de determinar ou de demonstrar em juizo. Os responsaveis
ficam sujeitos a esse risco € ndo estdo em condigoes de controld-lo: ndo sdo
titulares dos valores e, por isso, ndo os podem vender como meio de refrear
o valor das compensacdes que sdo chamados satisfazer. S6 o investidor
lesado esta posi¢do de evitar ou conter a evolugdo do dano.

Com isto, ficam reunidas as condi¢des que tornam convincente a
admissibilidade de um onus de mitigacdo a cargo do investidor lesado.
O investidor tem o monopdlio da atividade de contengdo do dano, através
da venda dos valores, e, além disso, tratar-se-a em muitos casos de um
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dano que ndo ¢ imputavel (objetivamente) aos responsaveis pelo prospeto,
porque corresponde a uma desvalorizagao decorrente de causas diversas
do vicios do prospeto, mas cuja verificagdo estes responsaveis podem ter
dificuldade em provar. O regime geral da obrigagao de indemnizar dé gua-
rida a este Onus, apesar da falta de clareza do texto legal relevante: a regra
que disciplina o contributo do facto culposo do lesado para o dano, o
art. 570.°,n.° 1, do CC(#*).

Nao sdo de excluir, alids, situagdes mais graves em que, apés a divul-
gacdo da inexatidao do prospeto e da sua repercussao no preco dos valores
mobiliarios, o investidor fica a aguardar a evolugdo do mercado, sabendo
que, se ocorrerem futuras depreciagdes, podera, com alguma probabili-
dade, vir a canaliza-las para os responsaveis pelo prospeto (desde que estes
nao consigam demonstrar convincentemente que as desvalorizagdes em
apreco ndo estdo ligadas ao prospeto). Ao menos durante os seis meses
posteriores ao conhecimento da deficiéncia do conteudo do prospeto (cf. o
art. 153.° do CVM), o investidor poderia especular com o valor da indem-
nizacdo e em eventual detrimento dos obrigados a pagé-la. A aplicacdo do
art. 570.° do CC permite, em tais hipoteses, uma tutela adequada dos res-
ponsaveis pelo prospeto.

Em todo o caso ¢é necessario proceder com cautela relativamente a
admissibilidade em concreto de um 6nus do investidor de vender os valo-
res quando essa venda evite depreciagdes ulteriores. A lei exige um facto
culposo do lesado (art. 570.°, n.° 1, do CC) e o requisito deve ser interpre-
tado como uma referéncia a uma fasquia de cuidado, i.e., de diligéncia
consigo mesmo e com os seus bens. Esse cuidado nao pode deixar de ter
em conta certas caracteristicas do lesado que, de resto, sdo igualmente
atendiveis quando se trata de aferir a culpa do lesante(®). Assim, o perfil
do investidor tem necessariamente de ser considerado: um conhecimento e
compreensao das tendéncias do mercado, bem como uma reagao rapida a
uma desvalorizagdo iminente nem sempre serao exigiveis a investidores
particulares, ao contrario do que pode acontecer com investidores profis-

(%) Quanto ao reconhecimento, pela doutrina portuguesa, de um 6nus de mitigagao do lesado,
cf., por todos, Brannao Proenca, Comentario ao Codigo Civil. Direito das Obrigagées. Das obrigagoes
em geral, 2018, UCE, anot. art. 570.°, n.m. 4, II. Na verdade, a lei portuguesa ndo tem a clareza, por
exemplo, da lei alema [o § 254 (2) BGB contempla expressamente a mitigagdo a cargo do lesado] ou
do art. 77.° da Convengdo de Viena para a Compra e Venda Internacional de Mercadorias.

(3%) Cf.oart.487.°,n.° 2, do CC, quando se refere a diligéncia do bom pai de familia «em face
das circunstancias de cada caso». Para a defesa de um critério objetivo «flexibilizado» na aferigdo do
cuidado «exigivel» ao lesado, cf. Brannio Proenca, A conduta do lesado como pressuposto e critério
de imputagdo do dano extracontratual, 1997, Almedina, 578, ss.
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sionais. E naturalmente aos responsaveis que cabe a prova de que o dever
de conter o dano, através da alienacdo dos valores, se impunha em con-
creto aos que agora exigem uma indemnizacao (cf. o art. 572.° do CC). Por
isso, o reconhecimento sugerido de um 6nus de mitigagdo a cargo do
investidor lesado ndo atenua substancialmente os desafios probatorios
com que se confrontam os responsaveis pelo prospeto. Se ndo o lograrem,
terdo demonstrar a falta de nexo de causalidade preenchedor da responsa-
bilidade (rectius, nexo de imputagdo objetiva), concretamente que os efei-
tos da divulgacdo da inexatiddo ja tinham cessado e que as depreciacdes
posteriores se ficaram a dever a outras causas, fixando, assim, 0 momento
de inflexdo da(s) causa(s) da depreciacao dos valores mobiliarios. Por fim,
uma vez fundamentado o 6nus e reconhecida a sua inobservancia, a
indemnizagdo pedida pelo investidor podera ser reduzida relativamente a
quebras de preco ocorridas depois do momento em que lhes era exigivel
que tivessem vendido (como estatui o art. 570.°, n.° 1, do CC).

61. Regressando agora a formula de célculo da indemnizagao con-
sagrada no art. 152.° do CVM, recorde-se que o n.° 1 deste preceito estabe-
lece que o lesado deve ser colocado na exata posicdo em que estaria no
momento da aquisi¢ao se o prospeto estivesse conforme com a lei. Disse-
mos acima que o calculo implicito nessa féormula se traduz em subtrair o
que valem atualmente os bens (se ainda forem seus) ao prego que o lesado
por eles pagou. S6 depois, num segundo passo, ha que «libertar» o resul-
tado dessa diferenca das quebras de preco que se devam a causas diversas
dos vicios do prospeto.

A verdade ¢, porém, que a descri¢do que fizemos do primeiro passo
constitui uma simplificagdo que, embora 1til a uma primeira compreensao
da matéria, deve agora ser aprofundada. Uma vez que o lesado tem, como
diz a lei, de ser colocado na situagdo em que estaria no momento da aqui-
si¢do se o prospeto tivesse sido corretamente elaborado, isso nao implica-
ria apenas «restituir-lhe» o prego dos valores, mas ainda reembolsa-lo das
despesas que teve com a aquisi¢ao(®¢). Dir-se-ia entdo que a par da com-
pensagdo pelo dano da quebra de preco dos valores (que resulta, como
vimos, da articulacdo dos n.os 1 e 2, do art. 152.° do CVM), o investidor
teria ainda, como complemento, o direito de reclamar os custos de transa-
¢do. Mas sera assim? Terdo os lesados a luz do art. 152.° do CVM o direito
a esse valor adicional?

(36) A que acrescerdo, no caso de ter vendido os valores, as despesas que suportou com a venda.
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Se a quantia € pouco relevante perante a magnitude da perda mais
significativa dos investidores, a sua pertenca ao dano indemnizavel ndo
deixa de ter de ser respondida. A féormula /iteral do art. 152.°, n.° 1, do
CVM sugere uma resposta positiva. No entanto, a compatibilidade da
solucdo com as principais opgdes da lei portuguesa ¢ duvidosa. Uma das
diretrizes mais marcantes do nosso direito ¢ a de ndo onerar os responsa-
veis pelo prospeto com as perdas do investidor que representem a concre-
tizagdo de riscos que o prospeto nao criou nem aumentou. Ou, formu-
lando-o na perspetiva do lesado: pretende-se que os investidores
continuem a suportar os riscos das suas decisdes em tudo o que ndo res-
peite a desinformagao. Ora, os custos de transagao sao despesas inerentes
a sua condi¢do de investidores, portanto, ndo conexas com aquele especi-
fico prospeto. Por isso, segundo a mesma logica, deveriam permanecer na
sua esfera. Além disso, na generalidade dos casos, nem se pode dizer que,
apos a corre¢do do prospeto no mercado, aqueles gastos fiquem integral-
mente inutilizados na medida em que a lei parte do principio de que a deci-
sdo de investir do lesado, em tudo o que ndo ¢ afetado pela incorre¢ao do
prospeto, se mantém e ndo pode ser «revogaday». Como, porém, os custos
sd0 unos e nao se pode atribuir uma parcela dos mesmos a «parte» da deci-
sao de investimento afetada pelo vicio do prospeto e outra parcela a
«parte» da decisdo ndo atingida ndo € possivel alcancar aqui uma solugdo
de compromisso.

Em suma, cremos que a fidelidade ao equilibrio de interesses que a
lei estabelece no art. 152.° do CVM impde que a quantia que o lesado des-
pendeu para adquirir os valores ndo seja coberta pela indemnizagao. Por
muito que se possa dizer que a concreta despesa foi causada pelo prospeto
— motivada pelo ambiente favoravel ao investimento gerado pelo pros-
peto — trata-se de um montante que, de acordo com a op¢ao fundamental
da lei de manter o investidor responsavel pela sua decisdo de investimento,
deve permanecer na esfera do lesado.

62. A tese que defendemos quanto ao dano indemnizavel na respon-
sabilidade pelo prospeto sugere ainda uma outra questdo: nao sera a for-
mula por que o legislador optou no art. 152.° do CVM insuficiente para
abranger a heterogeneidade das situagdes em que pode ocorrer o dano em
concretiza¢ao de um risco criado pelo prospeto? Suponha-se que sao adqui-
ridos valores mobilidrios com base num prospeto desconforme com a lei.
O prego dos valores vai subindo ao longo do tempo, mercé de condi¢des de
mercado favoraveis. No momento em que o mercado toma conhecimento
da informagao verdadeira — omitida ou distorcida no prospeto —, o pre¢o
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dos valores cai significativamente, mas, ainda assim, ¢ superior ao pago
pelo investidor na aquisi¢do. Podera ele exigir aos responsaveis uma com-
pensagdo por essa quebra? A letra da lei ndo da guarida a esta indemniza-
¢do, ja que o investidor estad, mesmo depois da correcdo do prospeto,
melhor do que estaria no momento da aquisi¢ao dos valores se o prospeto
estivesse conforme com a lei. Os valores mobilidrios valem hoje mais do
que o precgo que ele deu por eles e a lei s6 autoriza, aparentemente, que seja
tutelado o investidor que esta pior atualmente do que estaria no momento
da aquisi¢ao se o prospeto fosse conforme com a lei (cf. o art. 152.°, n.° 1,
do CVM). No entanto, ha, sem duvida, uma quebra de prego que é a con-
cretizagdo de um risco criado com o prospeto e que, tendo afetado o inves-
tidor, em coeréncia, deveria ser suportada pelos responsaveis. Cremos que,
de acordo com a «norma que o intérprete criaria, se houvesse de legislar
dentro do espirito do sistemay (art. 10.°, n.° 3, do CC), ¢ devida uma
indemnizagao também nestes casos aos adquirentes de valores mobilia-
rios: o 6nus da prova do nexo causal entre a quebra de precos e a correcao
do prospeto cabe, contudo, ao lesado.

63. Vale a pena recordar as diferencas entre a solugdo aqui defen-
dida e as anteriores. Relativamente ao dano de transagao restrito, a dife-
renga ¢ evidente. Ja acima referimos que a lei portuguesa nao permite ao
lesado que «volte atras» na sua decisdo de investimento, apenas assegura
que ele ndo suporte os riscos dessa decisdo causalmente ligados ao vicio
ou vicios do prospeto. Os demais riscos da decisdo de investimento conti-
nuam a onerar o lesado e ele ndo pode pretender libertar-se deles por via da
indemnizacao que lhe ¢ concedida com base na responsabilidade pelo
prospeto.

Recuperando mais uma vez o nosso caso, o dano de transagao restrito corresponderia
aqui a diferenga entre os € 100 inicialmente investidos e os € 26 que correspondem a
cotagdo atual do valor mobiliario (i. e., € 74). Repare-se que neste cenario, o investi-
dor seria isento de duas desvaloriza¢des (a de Margo e de Agosto) que ndo té€m rela-
¢do com a informagdo constante do prospeto, e que também afetariam a cotagdo do
titulo se a informacao fosse perfeita, ou se o investidor tivesse adquirido outro valor
mobiliério.

Nos termos do art. 152.° do CVM, a indemnizagdo corresponde a diferenca entre o
prego antes da divulgacdo de deficiéncias no prospeto (€ 90) e o valor apos essa
divulgagdo (€ 36), ou seja, € 54. No entanto, este calculo parte do pressuposto de que
se encontra provado que a desvalorizagdo ocorrida em Agosto se deve a divulgagao
de dados sobre uma epidemia de gripe. Se assim nao for, i. e., se existirem duvidas
quanto a saber que essa desvalorizagdo ndo se deve ainda a corre¢do do contetido do
prospeto, entdo a correspondente quantia integrard a indemnizagao devida (que seria,
assim, de € 64).
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Janeiro/Oferta Margo/Fatores | Maio/Divulgagdo |Agosto/Divulgados| Cotagdo atual
conjunturais de deficiéncias no | dados sobre epide-
prospeto mia de gripe
€100 €90 €36 €26 €26

64. A indemnizacao devida nos termos do art. 152.° do CVM tam-
bém ndo se confunde com uma compensagao pelo dano de «diferenca de
cotacdes». Como se viu acima, esta ndo € a solucdo manifestamente aco-
lhida no preceito, pois a parte em que nele se ordena que sejam deduzidas
ao dano as quebras de preco ocorridas que tenham causas diversas da ine-
xatiddo do prospeto ¢ incompativel com um modo de calculo que pretenda
proporcionar ao lesado a aquisi¢ao por um prego que se teria hipotetica-
mente formado se o prospeto fosse conforme com a lei. De resto, o dano de
«diferenca de cotagdesy, apesar de apelar a percentagem de desvaloriza-
cdo pos-divulgagdo da deficiéncia, ao aplica-la ao preco pago pelo investi-
dor ignora as oscilagdes posteriores, que afetaram o prego pré-divulgacao,
e que nao sao causalmente relacionadas com o prospeto. Por isso, a seme-
lhanca do dano de «transagdo restritoy», ele ndo obedece a uma das valora-
¢cOes dominantes subjacentes a norma, que ¢ a de isolar o dano decorrente
da deficiéncia do prospeto das demais oscilagdes inerentes ao risco de
mercado.

De novo, regressamos ao nosso caso. O valor mobiliario desvalorizou 60% apos o
anuncio da deficiéncia do prospeto. Para calcular a preco hipotético (que esta na base
do dano de «diferenca de cotagdes»), aplica-se idéntica percentagem ao valor de
aquisicdo: o valor que o investidor teria pago num cenario de conformidade do pros-
peto seria de € 40 e o dano «diferenga de cotagdes» corresponde a diferenca entre
esse valor e o valor de aquisigao (€ 100 - € 40 =€ 60). Com isto, porém, torna-se irre-
levante a desvalorizagdo ocorrida posteriormente a aquisi¢ao, mas antes da corre¢@o
do prospeto e o facto de ela ter suavizado o impacto da desvalorizagdo subsequente
devida ao vicio do prospeto: essa cifrou-se apenas em € 54 (diferenga entre o prego
antes da divulgagao de deficiéncias no prospeto — € 90 — e o valor apos essa divul-

gacdo — € 36).
Janeiro/Oferta Margo/Fatores | Maio/Divulgagdo |Agosto/Divulgados| Cotagdo atual
conjunturais de deficiéncias no | dados sobre epide-
prospeto mia de gripe
€100 €90 €36 €26 €26

65. Por ultimo, o dano de transagdo amplo ou integral ndo se com-
patibiliza com a metodologia estabelecida pelo legislador — a de manter a
transagdo para efeitos de calculo do dano — e, ao permitir a ponderagdo de
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investimentos alternativos, apela a consideragdes individuais, e necessa-
riamente heterogéneas, que podem ser resolvidas no contexto das relagcdes
individuais de intermediacdo, mas que estdo deslocadas no ambito da res-
ponsabilidade pelo prospeto.

66. Uma derradeira dificuldade quanto ao dano indemnizéavel na
responsabilidade pelo prospeto: ha casos em que o dano sofrido pelo
investidor ndo se resolve numa quebra de pre¢o dos valores adquiridos.

Tenha-se em mente a subscri¢ao de obrigagdes com base num pros-
peto que omite factos relativos ao emitente que comprometem a sua solva-
bilidade. A corre¢ao do prospeto pode reduzir o prego a que os titulos sdo
negociados no mercado secundario. Num caso, porém, suponha-se que a
verdade quanto a solvabilidade do emitente ¢ apenas conhecida quando ele
¢ declarado insolvente, o que coincide com a data do vencimento («matu-
ridade») das obrigagdes. O investidor nada recebe ou recebe uma quantia
insignificante. Podera exigir uma indemnizacdo pelo remanescente aos
responsaveis pelo prospeto? Pensamos que sim.

Deve, no entanto, comegar por notar-se que a situagdo paradigmatica
que o art. 152.°do CVM tem em vista ndo ¢ deste tipo. O preceito ¢ formu-
lado tomando como modelo o dano de desvalorizagdo: é o que sugere o
seun.® 2, ja que o prejuizo do investidor que possa dever-se, consoante 0s
casos, a vicios de informacao ou previsao do prospeto ou a «causas diver-
sas» sO pode corresponder a quebra de preco dos valores mobilidrios.

Apesar desta dificuldade, a falta de reembolso das obrigagdes é, sem
duavida, um dano do investidor. Além disso, se o prospeto devesse conter
informacao relativa ao risco de incumprimento e se a omitiu ou distorceu,
justifica-se a imputa¢do daquele dano aos responsaveis pelo prospeto.
Alguma dificuldade em justificar esta solu¢do, comparando-a com 0s
casos em que a deficiéncia do prospeto se reflete numa quebra de precos,
estd em que na situagdo de falta de reembolso de obrigacdes o dano ndo ¢
a concretizagdo de um risco criado pelo prospeto: o risco de insolvéncia
existia antes e independentemente do prospeto. Nao ha causalidade entre a
falta de reembolso das obrigacdes e o vicio do prospeto. Contudo, ha cau-
salidade entre a perda daquele investidor e o vicio do prospeto, na medida
em que se possa dizer que o investidor foi levado a correr inadvertida-
mente esse risco em consequéncia do prospeto. Que o prospeto deficiente
seja determinante para a sujei¢do do investidor a um risco de prejuizo nao
¢, porém, ainda suficiente — de outra forma, qualquer perturbagdo do
investimento feito seria suportada pelos responsaveis pelo prospeto e ja
vimos que ndo ¢ assim (art. 152.°, n.° 2, do CVM). No caso da subscri¢do
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de obrigacdes cujo prospeto omite ou distorce informagdes relevantes
sobre o patrimonio do emitente, a insolvéncia do mesmo ¢ a consequente a
falta de reembolso dos credores obrigacionistas representa a concretizagao
de um risco que o dever de divulga¢do do prospeto pretende evitar que os
investidores corram sem o conhecerem, ou seja, um risco para o qual o
dever de divulgagao do prospeto fem o fim de alertar os potenciais subscri-
tores. A conjugacgdo destes dois pressupostos — um respeitante ao nexo
causal entre o dano daquele investidor e o prospeto, o outro respeitante a
inscri¢do do dano causado no fim da norma violada — parecem justificar
a imputacdo do correspondente dano — a falta de reembolso — aos res-
ponsaveis pelo prospeto(®7).

IX. A indemnizac¢io por outros danos patrimoniais dos inves-
tidores

67. Mas ha outras constelagdes de casos em que o investidor sofre
um dano patrimonial diferente do dano consistente na diferenga de cota-
¢Oes, i.e., que ndo se refere a caracteristicas computadas direta ou indireta-
mente no valor objetivo do valor mobiliario. Estamos a pensar naqueles
casos em que o investidor adquire um valor mobiliario tendo em conta cer-

(87)  Para MaraLpa Miranpa Bargosa, «A questdon, cit., 147, os casos de subscri¢do de obriga-
¢oes revelam que a solug@o consagrada no ambito da responsabilidade pelo prospeto «anda longe de um
pensamento de tipo causalistay e ndo «exige que o prejuizo patrimonial seja causado (no sentido puro
do termo) pelo prospeto». Prescinde-se da causalidade, segundo a autora, quando um sujeito subscreva
«uma obrigagdo, tendo em conta as informagdes e previsdes constantes do prospeto, e posteriormente
se venha a revelar que a situacdo financeira da entidade emitente do empréstimo obrigacionista o cum-
primento do contrato por aquela entidade»; nesses casos, o «dano principal» do investidor estaria no
incumprimento da entidade emissora e esse, em si mesmo, nao ¢ causado pelo prospeto, mas por uma
condigdo anterior ao prospeto. Como resulta do texto, embora acompanhemos inteiramente a autora
quanto ao dever de os responsaveis pelo prospeto indemnizarem este tipo de danos, pensamos que a
soluc@o nao representa qualquer desvio a exigéncia geral de causalidade para o efeito de imputar de
prejuizos ao lesante. De facto, os subscritores de obrigagdes s6 poderdo exigir uma indemnizacgao
quando o prospeto deficiente os tenha levado a investir, ainda que essa causagao seja intermediada pela
criacdo de um ambiente favoravel ao investimento. A insolvéncia do emitente ¢ a falta de reembolso
nao sdo evidentemente causadas pelo prospeto, mas tem de ser por causa do prospeto que o investidor
¢é exposto ao correspondente risco e, por isso, sofre o correspondente dano (tal como, por exemplo, o
acidente de viag@o ndo ¢ a causa da epidemia a cujo risco a vitima vem a ser exposta no hospital onde
foi internada apenas por causa dos ferimentos e, portanto, do acidente; no entanto, isso ndo impede o
reconhecimento de que entre a conduta do responsavel pelo acidente e os danos decorrentes do conta-
gio intercede ainda um nexo causal, pelos quais ele podera ser responsavel: sobre estes casos, veja-se
Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts, Band 1 Allgemeiner Teil, 1987, 14.* ed., Beck, 438).
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tas caracteristicas identificadas no prospeto, que se vém a revelar falsas,
mas que objetivamente ndo implicam qualquer perda de valor.

Pense-se, por exemplo, nos casos em que os investidores adquirem
um valor mobilidrio no pressuposto erroneo — ¢ baseado no prospeto —
de que o emitente ndo desenvolve certas atividades econdmicas, conside-
radas nocivas, e que por isso esta alinhado com a sua politica de investi-
mento. No caso de investidores institucionais, o alinhamento dos ativos
adquiridos com uma determinada politica de investimento divulgada ao
publico pode até ser um elemento diferenciador de outros valores mobilia-
rios, emitidos pelos investidores. Quando a deficiéncia do prospeto for
revelada publicamente, o pre¢o do valor adquirido pode até nao sofrer
oscilagdes, mas ¢é possivel que o investidor sofra danos patrimoniais, dife-
rentes do dano de prego. Nestes casos, o investidor adquire o valor mobi-
lidrio ndo apenas na medida em que representa um certo valor em dinheiro,
mas também porque tem certas caracteristicas — ndo avaliadas em
dinheiro pelo mercado, objetivamente — que lhe sdo interessantes.

Se estes casos sdo atualmente raros, a tendéncia parece ser para o seu aumento.
O debate mais amplo sobre a responsabilidade social das empresas tem vindo a
aumentar também no sector financeiro, sendo frequentes hoje os fora e os documen-
tos recomendatorios onde sdo tratados e discutidos principios de atividade financeira
responsavel (“responsible finance”) e, em particular, sobre investimento responsavel
(“responsible investment”)(%%). Algumas destas iniciativas visam assegurar a respon-
sabilidade social de forma indireta, promovendo a ponderacao de fatores sociais ou
ambientais na analise de risco levada a cabo por bancos e seguradoras(®?). Noutros
casos, porém, os aderentes de determinadas iniciativas comprometem-se a ndo
investir (negative screening) em emitentes que desenvolvam a sua atividade em
determinadas industrias (ex. armamento, tabaco, energia atomica, etc.)(*?). Para ilus-
trar a questdio, pense-se no seguinte caso: a empresa de telecomunicagdes A investe
parte dos seus excedentes de tesouraria em obrigacdes emitidas pela empresa B, que
desenvolve a sua atividade no sector das energias renovaveis. No prospeto de emis-
sdo, a empresa B declara ter alienado todas as suas centrais de produgdo de energia a
partir de carvao. As obrigagdes assim emitidas estdo alinhadas com a politica de

(8%)  Birait SpiessHorer, Responsible Enterprise, 2018, Beck/Hart/Nomos, 268, ss., em especial
273, ss. (sobre responsible finance) e 285 e ss. (sobre investimento responsavel).

(%)  Birarir SeiessHorer, Responsible Enterprise, cit., 286. Em Franga, as sociedades gestoras de
organismos de investimento coletivo e outros investidores institucionais devem tornar publica a infor-
macao sobre a forma como estdo alinhados — por exemplo, na sua analise de risco —, com os objeti-
vos estabelecidos na lei francesa para a transigao energética. Um dos aspetos mais relevantes ¢ a obri-
gacdo de informar o modo como a analise do risco ambiental influencia a composicido dos seus
portfolios, ou dos portfolios sob gestdo: Rupicer VeiL, Climate-related financial disclosure, em Vassi-
lios Tountopoulos/Riidiger Veil (eds.), Transparency of Stock Corporations in Europe, 2019, Hart,
129-141.

(%) BiraiT SpiessHOFER, Responsible Enterprise, cit., 288.
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investimento de A, que tornou publico o seu compromisso a apenas investir em
empresas empenhadas na descarbonizagdo da economia. Meses mais tarde, vem a
descobrir-se que a empresa B tinha apenas iniciado o processo de venda das centrais,
e que continuaria a produzir energia elétrica de fontes poluentes no médio/longo
prazo. A empresa A pode sofrer danos patrimoniais neste caso (ex. perda de clientela),
que ndo estao relacionados com o prego das obrigagdes emitidas pela empresa B, mas
antes por outras caracteristicas dos valores mobiliarios em questao.

68. Cremos que o art. 152.° do CVM esta pensado para os casos
paradigmaticos, em que os valores mobilidrios sdo adquiridos pelo investi-
dor na medida em que representam um certo valor em dinheiro. A solugao
para o calculo do dano esta pensada, como ficou demonstrado supra, para
determinar diferengas de preco e nao outros danos patrimoniais resultantes
da integracao do valor mobilidrio na esfera do investidor.

Embora a norma nao se aplique diretamente, ndo vemos porém razao
para excluir a aplicag@o dos principios subjacentes também a estes casos
de fronteira: («) a indemnizagdo visara tutelar o interesse negativo € nao
colocar o investidor na posi¢do em que estaria se a informagao fosse ver-
dadeira; (b) o investidor so estara tutelado pelo dano resultante da infor-
magcao deficiente, nao ficando isento dos riscos de mercado.

Da adaptagdo da solug@o normativa a esta constelagao de casos resul-
tara também a possibilidade de afirmar uma obrigagdo de reaquisi¢ao dos
valores mobiliarios, a titulo de indemnizagdo, que nao tera por limite o
prego pago na oferta publica. Por outro lado, o investidor ndo beneficiara
da possibilidade de invocar uma causalidade indireta, devendo demonstrar
os pressupostos exigidos na responsabilidade por informagdes (supra, 1V).
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§ 1. Consideragdes introdutérias(')

Desde que se comecou a conformar com maior clareza o atual cena-
rio, o instituto da alteragdo superveniente das circunstancias tem vindo a
ser invocado, com frequéncia, para a correcdo das graves perturbacdes
negociais ocorridas em consequéncia da pandemia. E bem.

Estamos a viver hoje a materializa¢do de um dos mais nefastos exem-
plos de escola em matéria de perturbacdes da grande base do negdcio, para
usar a designacdo tradicional de G. Kegel(?).

(*) Professora Auxiliar da Faculdade de Direito da Universidade do Porto. Investigadora do CIJE.

(1) O presente texto corresponde, com algumas alteragdes e desenvolvimentos, a comunica-
¢do apresentada no webinar “Entre a impossibilidade da prestacdo e a alteragdo das circunstincias em
contexto da pandemia de Covid-19”, organizado pela Direc¢ao-Regional Norte da Associagdo Sindical
dos Juizes Portugueses, no dia 30 de abril de 2020, publicado no correspondente ebook “Entre a
impossibilidade da prestagdo e a alterag@o das circunstancias em contexto da pandemia de Covid-19”,
org. da Direc¢ao-Regional Norte da Associacdo Sindical dos Juizes Portugueses, Edi¢ao Ciclo de
Webinars da DRNorte, ebook, ISBN 978-989-755-550-3, 2020, pp. 22-38.

(®)  G. Kecew, Empfiehlt es sich, den Einfluf grundlegender Verdnderungen des Wirtschafisle-
bens auf Vertrdge gesetzlich zu regeln und in welchem Sinn? (Geschdftsgrundlage, Vertragshilfe, Lei-
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A pandemia de Covid-19 ¢, indubitavelmente, uma perturbagido de
largo espectro, que afetou e afeta de modo particularmente violento todo o
equilibrio da vida social, pondo em causa o modo de vida das comunida-
des, com reflexos numa multiplicidade de sujeitos, setores econdmicos ¢
relagdes negociais(3).

Naqueles casos em que a sua ocorréncia afetou de tal ordem a execu-
c¢do dos contratos anteriormente celebrados que fez desaparecer a identi-
dade de esfor¢o que lhes era inerente, pode e deve ser avaliada a possibili-
dade de reconformagdo ou extingdo da equacao contratual com recurso ao
instituto da alteracdo superveniente das circunstancias.

No entanto, reconhecer a adequacdo da figura da alteragdo superve-
niente das circunstancias para dar resposta a algumas das situagoes de per-
turbagdo de execucao contratual geradas pela pandemia nao significa —
de todo — elevar, sem mais, este instituto a mecanismo primeiro de elei-
¢do na solucdo das inimeras dificuldades com que os operadores negociais
se tém deparado no cumprimento das suas obrigagdes(*).

Quando se fala de alteragdo superveniente das circunstancias, €
importante ter presente que estamos a falar de um instituto de natureza ten-
dencialmente subsidiaria, com requisitos de aplicagdo profundamente exi-
gentes e de muito dificil prova, caracterizado por uma inevitavel insegu-
ranca ao nivel das consequéncias da sua aplicacao(?).

Estas dificuldades exigem, de facto, uma especial cautela na invoca-
¢do e recurso ao instituto da alteragao superveniente das circunstancias,

stungsverweigerungsrecht), in Gutachten fiir den 40. Deutschen Juristentag, Mohr Siebeck, Tiibingen,
1953, p. 138, ss., € ja anteriormente, em termos menos aprofundados, G. Kecer, H. Rure e K. ZweiGert,
Die Einwirkung des Krieges auf Vertrdiige in der Rechtsprechung Deutschlands, Frankreichs, Englands
und der Vereinigten Staaten von Amerika, Walter de Gruyter, Berlin, 1941.

(3) Mariana Fontes pa Costa, 4 atual pandemia no contexto das perturbagées da grande base
do negocio, Observatorio Almedina, 1 de abril de 2020, disponivel online em <https://observatorio.
almedina.net/index.php/2020/04/01/a-atual-pandemia-no-contexto-das-perturbacoes-da-grande-base-
do-negocio/>. No mesmo sentido, M. Carneiro pa Frapa, 4 alteracdo das circunstincias a luz do
Covid-19: teses e reflexoes para um didlogo, Revista da Ordem dos Advogados, ano 80, Vols. I e II,
2020, p. 154; A. Barreto Menezes Corpeiro, Alteragdo das circunstdncias, in 1.° videocast: Novo coro-
navirus e gestdo da crise contratual — estratégias juridicas, 9 de abril de 2020, pp. 32-33, transcri¢ao
disponivel online em <www.cidp.pt> € Marc-PuiLiere WELLER, MaRKUS LiEBERKNECHT € VicTorR HABRICH,
Virulente Leistungsstorungen — Auswirkungen der Corona-Krise auf die Vertragsdurchfiihrung, Neue
Juristische Wochenschrift, 15, 2020, pp. 1017 e 1021.

(%) Sublinhando igualmente esta questdo, por todos, Tuomas Rienm, Corona und das Allge-
meine Leistungsstorungsrecht, in Vertragsrecht in der Coronakrise, org. de Daniel Effer-Uhe e Alica
Mohnert, Nomos E-library, Baden-Baden, 2020, p. 15.

(°) Sublinhamos ja esta ideia em Mariana Fontes pa Costa, Da Alteragdo Superveniente das
Circunstdncias: em especial a luz dos contratos bilateralmente comerciais, Almedina, Coimbra, 2017,
p. 370.
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mas nao devem ser impeditivas da aplicacdo dos arts. 437.° a 439.° as
situacdes que efetivamente neles cabem.

E, ndo obstante reconhecermos a maior adequacdo tendencial de uma
intervencao legislativa especifica em fenomenos com repercussoes alarga-
das sobre diversas relagdes contratuais, como € o caso da presente pande-
mia(®), este ndo pode ser um argumento suficiente para eximir os tribunais
da apreciacdo casuistica da possivel aplicacdo do regime da alteragdo
superveniente das circunstancias a cada contrato individual que perante
eles é suscitada.

Nao s6 ¢ impossivel ao legislador assegurar uma intervencao legisla-
tiva exaustiva na regulacao de todos os possiveis impactos da pandemia
sobre os contratos em curso, como deve prevalecer sobre as preocupagoes
de instabilidade economica e social que uma decisdo judicial possa gerar
— veja-se o exemplo paradigmatico da recente jurisprudéncia em matéria
de swaps na sequéncia da crise econdémico-financeira de 2007 — a tarefa
de assegurar a cada cidadao o acesso pleno a justica no seu caso particular,
nas situagdes em que a legislacdo excecional ndo fornece, a data em que o
problema se coloca e o afeta, solugdes especialmente ajustadas(”).

§ 2. O problema prévio da qualificacio

O impacto da pandemia de Covid-19 nas relagdes negociais e as per-
turbacdes prestacionais dai decorrentes ndo se esgotam no instituto da alte-
ragdo superveniente das circunstancias, cabendo a sua resposta, com fre-
quéncia, a outros institutos centrais do direito dos contratos.

(°) Neste sentido, por todos, A. Menezes Corperro, Tratado de direito civil. Vol. IX. Direito das
obrigag¢oes. Cumprimento e ndo cumprimento. Transmissdo. Modificagdo e extingdo, 3.* ed., Alme-
dina, Coimbra, 2017, p. 693, nota 2509 e PauLo Mota Pinto, O contrato como instrumento de gestdo do
risco de “alterag¢do das circunstancias”, in O contrato na gestao do risco e na garantia da equidade,
coord. de A. Pinto Monteiro, Instituto Juridico da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra,
Coimbra, 2015, pp. 109-110. Salientando os pontos de dissenso entre diferentes solucdes legislativas
adotadas no contexto da pandemia de Covid-19 e os requisitos de aplicagdo tradicionalmente atribui-
dos ao instituto da alteragdo superveniente das circunstancias, tal como consagrado nos arts. 437.°
a439.° CC, Henrique Sousa Antunes, Os desafios da legislagdo COVID-19 a aplicagdo do regime da
alteragdo das circunstdncias previsto no Codigo Civil, in Contratos ¢ Pandemia: resolugo, suspensao
e modificagdo dos contratos em tempos de pandemia, coord. de Gongalo Malheiro e Luis Barreto
Xavier, Almedina, Coimbra, 2021, p. 44, ss.

(7Y No mesmo sentido, A. ALmEeiDA Santos, 4 teoria da imprevisdo ou da superveniéncia con-
tratual e o novo Codigo Civil, Minerva Central, Lourengo Marques, 1972, pp. 97-98 ¢ M. CARNEIRO DA
Frapa, 4 alteragdo das circunstancias a luz do Covid-19, cit., p. 159.
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Dai que a primeira questdo a que o intérprete tem de dedicar a sua
atenc¢do, quando pondera a aplicagdo do instituto da alteracdo superve-
niente das circunstancias ao caso em analise, ¢ a de saber se a situagdo em
causa ndo cabera em algum dos inimeros outros institutos que o nosso
ordenamento juridico consagra para responder a questdes relacionadas
com perturbagdes da execucao das prestacdes contratuais(®), como sejam a
impossibilidade; a frustracao do fim da prestagdo em obrigacdes finaliza-
das(®); a mora do credor; a interpretacao do contrato, entre outros(19).

Assim, por exemplo, caberdo na impossibilidade superveniente mui-
tos dos casos em que a atividade em que se consubstanciava a prestagao
contratual foi proibida por lei em consequéncia da pandemia.

Um instituto pouco mencionado, mas que nos parece que podera ser
chamado aqui a desempenhar um papel relevante ¢ o da resolucdo por
justa causa objetiva, consagrado no art. 30.°, b) do Decreto-Lei n.° 178/86,
de 3 de julho relativo ao contrato de agéncia. Nos termos deste artigo, sera
possivel a resolugdo do contrato “se ocorrerem circunstancias que tornem
impossivel ou prejudiquem gravemente a realizagdo do fim contratual, em
termos de ndo ser exigivel que o contrato se mantenha até expirar o prazo
convencionado ou imposto em caso de denuncia”.

Esta aqui em causa a ocorréncia de circunstancias ndo imputaveis a
qualquer das partes, por forg¢a das quais a realizagdo do fim visado com o
contrato fica impossibilitada ou fortemente comprometida. Apesar de
constar apenas do regime juridico do contrato de agéncia, tem-se enten-
dido — e bem, parece-nos — que se trata de um principio geral, suscetivel
de aplicacdo analdgica a outros contratos duradouros. Esta extingdo por
justa causa objetiva de contratos duradouros foi, alids, elevada a regra
geral, na recente reforma do direito das obrigacdes alemao, constando
agora do §314 do BGB.

(8) Fazendo um ilustrativo exercicio de subsunc@o das perturbagdes mais comummente gera-
das pela pandemia de Covid-19 nos contratos de compra e venda, empreitada e prestagdo de servigos
aos respetivos institutos juridicos, Thomas Rienm, Corona und das Allgemeine Leistungsstorungsrecht,
cit., p. 16, ss.

(%) Sobre a figura da frustra¢@o do fim da prestagdo, em especial em obrigagdes ditas finaliza-
das, por todos, J. Baprista Machabo, Risco Contratual e Mora do Credor (Risco da perda do valor-uti-
lidade ou do rendimento da prestagdo e de desperdicio da capacidade de prestar vinculada), in Obra
Dispersa, Vol. I, Scientia Iuridica, Braga, 1991, p. 269, ss., ¢ anteriormente, também abordando este
topico, Pressupostos da resolug¢do por incumprimento, in Obra Dispersa, Vol. I, Scientia Iuridica,
Braga, 1991, p. 145, ss.

(1) A distingao e delimitagdo de fronteiras entre estas figuras e o instituto da alteragao das cir-
cunstancias ¢ objeto de andlise no nosso, Da Alteragdo Superveniente das Circunstancias, cit., p. 210,
SS. € passim.
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Encontrando-se cumulativamente preenchidos os requisitos para sub-
sungdo do caso ao art. 30.°, b) do Decreto-Lei n.° 178/86, de 3 de julho e
aos arts. 437.° e 438.° entendemos que deve ser dada precedéncia a modi-
ficacdo do contrato, sempre que esta tenha sido requerida em juizo por
alguma das partes e seja possivel e adequada. Nos restantes casos, consi-
deramos que deve ser dada prioridade a resolugdo por justa causa objetiva,
consagrada no art. 30.°, b) do Decreto-Lei n.° 178/86, dado se tratar de
norma especial face ao regime da alteragdo das circunstancias('!).

Note-se que, dada a natureza tendencialmente subsididria, mas tam-
bém complementar do instituto da alteragdo das circunstancias, ndo ¢ des-
cabido pensar em situacdes em que a solucdo resultante da aplicacao de
algum dos institutos supramencionados conduz a uma situacdo de inexigi-
bilidade potencialmente coberta pelo regime da alteracdo superveniente
das circunstancias. Pensemos, por exemplo, nos custos em que incorreram
inimeros devedores presos a vinculos negociais que nao podiam extinguir
por cumprimento, devido a proibicdes legais ao exercicio das atividades
envolvidas na execugdo das prestacdes a que se encontravam vinculados,
mas que igualmente se ndo extinguiram por impossibilidade, por se tratar
de impedimentos meramente temporarios('2).

§ 3. Os trés elementos subjacentes aos artigos 437.° e 438.°
do Cadigo Civil

Recorrendo a uma divisdo dogmatica proposta por Dieter Medi-
cus(!3) para o §313 BGB, ¢ possivel, entendemos, reconduzir os pressu-
postos e requisitos de relevancia da alteragdo das circunstancias no direito
portugués a trés elementos: o elemento real; o elemento hipotético e o ele-
mento normativo.

(") J. Baprista Macuapo, «Dentincia-modificagdo» de um contrato de agéncia. Anotag¢do ao
acordao do STJ de 17 de Abril de 1986, Revista de Legislagao e Jurisprudéncia, ano 120.°, 1987,
pp- 190-191 e Vorker EmmericH, Das Recht der Leistungsstorungen, 6.* ed., C. H. Beck, Miinchen,
2005, pp. 468-469.

('?) Abordando igualmente este aspeto, ainda que em termos ndo inteiramente coincidentes
com 0s que propugnamos, Rur Ataioe, O Direito dos contratos privados face a presente crise pandé-
mica. Alguns problemas, em especial, a impossibilidade economica tempordria, Revista da Faculdade
de Direito da Universidade de Lisboa, ano LXI, n.° 1, 2020, p. 697.

(13) D. Mebicus, Biirgerliches Recht, 19.* ed., Carl Heymanns, K&ln/Berlin/Bonn/Miinchen,
2002, pp. 108-109.
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Comecando pelo elemento real, este corresponde ao pressuposto de
que depende a aplicacdo do regime geral da alteracdo superveniente das
circunstancias e traduz-se na ocorréncia de uma perturbagdo do contexto
em que se insere o contrato, com reflexos no equilibrio deste(!4). No con-
texto a que nos referimos, essa perturbagao correspondera a pandemia e/ou
as medidas que foram tomadas em resposta a mesma.

Embora o ambito natural de verificagdo deste pressuposto se restrinja
as perturbagodes ocorridas durante a vigéncia do contrato e invocadas antes
da execugdo da prestacdo devida, este limite temporal ndo constitui princi-
pio irrefutavel, podendo a boa fé impor, excecionalmente, um alargamento
deste ambito mesmo a alteragdes ocorridas apenas apos a execugdo parcial
ou completa do contrato. Isto sera particularmente relevante no caso para-
digmatico dos contratos cujo fim contratual sé se realiza no futuro, tor-
nando-se, por for¢ca da pandemia, inatingivel('?). Sera o caso de muitas
operagdes econdomicas complexas, que sdo construidas com base em coli-
gacdes de contratos, unidos por uma relacao de interdependéncia funcio-
nal que leva a que a perturbagao sofrida por um contrato posterior se reflita
nos negocios anteriores ja integralmente cumpridos, pondo em causa a sua
funcdo e utilidade economica('¢).

O segundo elemento corresponde ao elemento hipotético e prende-se
com a configura¢do e relevancia da base do negocio no nosso ordena-
mento juridico(!7).

Nos termos do disposto no art. 437.°, n.° 1 do Cdédigo Civil, apenas
sdo relevantes as alteragdes supervenientes que incidam sobre as “circuns-
tancias em que as partes fundaram a sua decisdo de contratar”.

Esta exigéncia remete o intérprete para uma vontade que nao é possi-
vel identificar a partir das declaracdes negociais (caso contrario estariamos
perante um problema de interpretacdo ¢ nao de alteragdo das circunstan-
cias), podendo essa vontade nem sequer existir, porque as partes nao pre-
viram a hipotese da ocorréncia.

(%) Sobre este elemento, de forma desenvolvida, Mariana Fontes pa Costa, Da Alteragdo
Superveniente das Circunstancias, cit., p. 329, ss.

(15) Parafraseamos aqui a expressdo de Kare Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts, Erster
Band: Allgemeiner Teil, 14.* ed., C. H. Beck, Miinchen, 1987, p. 329.

('®)  Por todos, J. Sixoe Monteiro, Venda CIE, contrato de transporte maritimo e seguro de
carga, sobre a qualidade de “segurado”. Anotag¢do ao acorddao do STJ de 22 de junho de 2004,
Revista de Legislacdo e Jurisprudéncia, ano 141.°, 2011, p. 110, e J. Cawvio pa Siva, Contratos coliga-
dos, venda em garantia e promessa de revenda. Anotagdo ao acordao do STJ, de 16 de maio de 2000,
Revista de Legislagao e Jurisprudéncia, ano 133.°, 2000, p. 85.

(17)  Sobre este elemento, de forma desenvolvida, Mariana Fontes pa Costa, Da Alteragdo
Superveniente das Circunstancias, cit., p. 337, ss.
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A semelhanca da técnica legislativa utilizada no art. 2187.°, n.° 1 do
Cadigo Civil, respeitante a interpretacdo do testamento, julgamos defensa-
vel admitir que o art. 437.°, n.° 1 consagra uma remissdo implicita para a
vontade hipotética das partes. Contudo, essa vontade hipotética €, neste
contexto, chamada a desempenhar uma fungao sindicante e ndo uma fun-
cdo integradora: a alterag@o superveniente das circunstancias afetara a
for¢a vinculativa do contrato apenas na medida em que resulte que o
mesmo nao teria sido concluido nos termos adotados se as partes tivessem
representado a possibilidade daquela alteragao('?).

Tendo presente esta premissa, a natureza bilateral (ou plurilateral) do
contrato impde um juizo duplice (ou plirimo) na aferigao da vontade hipo-
tética das partes em contexto de base do negocio.

Por conseguinte, e colhendo influéncias diretas de Manuel de
Andrade(!?), quanto a parte lesada deve aferir-se se esta teria recusado a
celebracdo do contrato nos termos originais, caso tivesse representado
possivel a ocorréncia da perturbagao. Diferentemente, o juizo relativo a
vontade da contraparte tem como fungao inquirir se esta conhecia ou devia
conhecer a essencialidade daquelas circunstancias para a parte lesada e se
haveria concordado com um condicionamento do contrato a ndo ocorrén-
cia da alteragdo. A resposta negativa a qualquer uma destas questdes
implica o ndo preenchimento da exigéncia respeitante a essencialidade das
circunstancias afetadas pela alteracdo superveniente, afastando, deste
modo, a aplicacao do instituto ao caso concreto.

Parece de admitir que quando a perturbagdo da grande base do nego-
cio afeta a propria prestacdo contratual, sera mais facilmente comprovavel
o preenchimento do requisito da base do negécio, na medida em que, pela
dimensao dos seus efeitos, dificilmente se colocara a questdo do desconhe-
cimento ou ndo cognoscibilidade da essencialidade daquelas circunstan-
cias pela parte contraria. Assim, por exemplo, se o encerramento das fron-
teiras obriga o empreiteiro a adquirir material a pregos claramente
inflacionados a um fornecedor nacional.

Porém, um problema que se colocou ja a propoésito da crise financeira
de 2007(2%) e que seréd expectavel que se coloque novamente, com maior

('8)  Idem, ibidem, p. 339, ss.

(1)  MaNuUeL bE ANDRADE, Teoria geral da relagdo juridica, Vol. 11, reimpressao, Almedina,
Coimbra, 2003, pp. 406-407. Reproduzindo igualmente este raciocinio na determinagdo do preenchi-
mento do requisito da base do negdcio, por todos, Pauro Mota Pinto, O contrato como instrumento de
gestdo do risco, cit., p. 80.

(29)  Veja-se o acordao do STJ de 23-jan-2014 (processo n.° 1117/10.9TVLSB.P1.S1), dispo-
nivel online em <www.dgsi.pt>.



364 MARIANA FONTES DA COSTA

acuidade, diz respeito aos casos em que a perturbacdo gerada pela pande-
mia ndo se reflete diretamente na prestacdo contratual, mas no grau de
esfor¢o exigido do devedor por for¢a da alteracdo de circunstancias que
lhe sdo pessoais: o caso paradigmatico sera uma situagdo de desemprego.

Ora, se ¢ verdade que as circunstancias subjetivas da esfera exclusiva
do lesado nao se refletem, tendencialmente, sobre a base do negdcio,
sendo como tal irrelevantes, parece-nos que a resposta ndo podera ser a
mesma quando essa circunstancia assume uma dimensao social endémica,
de proporg¢des elevadas, por consequéncia direta da perturbagdo exterior
que lhe deu causa(?!).

Na determinag@o da vontade hipotética das partes para aferi¢dao da
base do negodcio, defendemos que o intérprete deve procurar identificar
todos os elementos subjetivos disponiveis que possam contribuir para
aproximar o seu juizo da vontade real das partes(?2). Como refere Thomas
Finkenauer, a referéncia a mundividéncia dos contraentes impede decisdes
judiciais que coloquem no lugar da vontade das partes a conce¢do do juiz
quanto a solucdo contratual mais justa(??).

Porém, considerando a ligacao central do instituto a preocupacdes de
justica comutativa, este juizo nao pode nem deve assentar exclusivamente
numa vontade hipotética de natureza probabilistica, mas deve ser encon-
trado também com recurso a elementos normativos axiologicamente com-
prometidos com o sentido da ordem juridica, corporizado no art. 437.° do
Cadigo Civil pela referéncia a boa fé.

Parafraseando Mario Schollmeyer, a base do negdcio subjetiva de
Oertmann deu atualmente lugar a base do negocio “subjetivo-normativa”
da jurisprudéncia dos valores(24).

(2") Abordando esta questdo sob a dtica de uma “impossibilidade econdmica temporaria”, no
contexto da incapacidade financeira dos promitentes-compradores para o cumprimento de contratos-
promessa celebrados previamente a pandemia, em raciocinio cujas conclusdes ndo acompanhamos
integralmente, mas que expde de forma vivida os contornos do problema a que nos referimos supra e
para o qual entendemos haver cabimento legal, nos termos excecionais que procuramos sublinhar no
texto, a luz do art. 437.° CC, Rui Amaioe, O Direito dos contratos privados face a presente crise pandé-
mica, cit., p. 697, ss.

() Em sentido distinto quanto a relevancia da vontade hipotética das partes em sede de deter-
minacdo da base do negodcio (ainda que com resultados ndo necessariamente incompativeis), subli-
nhando o papel de promogao da justiga contratual objetiva do instituto da alteracao superveniente das
circunstancias, sobretudo em cenarios sociais como o correspondente a atual pandemia, M. CARNEIRO DA
Frapa, 4 alteragdo das circunstdncias a luz do Covid-19, cit., p. 155.

(23)  Tuomas FiNkeNAUER, in Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Vol. 2,
Schuldrecht — Allgemeiner Teil, §§241-432, 7.* ed., C. H. Beck, Miinchen, 2016, §313, para. 16.

(2*)  Mario ScHOLLMEYER, Selbstverantwortung und Geschdftsgrundlage. Zurechnung und Haf-
tung bei Geschdftsgrundlagenstorungen gemdf §313 BGB, Mohr Siebeck, Tiibingen, 2014, p. 71.
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Centrando a ateng@o no ultimo elemento — o elemento normativo —
a sua funcao ¢ a de densificar o elemento hipotético, nele sendo possivel
discernir os requisitos cumulativos do ndo cabimento da alteracdo nos ris-
cos proprios do contrato, da sua imprevisibilidade, da inimputabilidade do
lesado e da inexigibilidade do cumprimento(%).

A avaliacdo do ndo cabimento da alteragdo nos riscos proprios do
contrato depende necessariamente de uma analise casuistica, assente na
identifica¢do da equagdo de equilibrio de esfor¢o que resulta do contrato.
Para este efeito, devera o intérprete atribuir especial relevancia a distribui-
¢do de riscos que resulta de clausula contratual ou diretamente da lei, mas
também ao tipo contratual em causa, aos usos do setor (sobretudo nos con-
tratos bilateralmente comerciais) e as motivagdes individuais com reflexos
na distribui¢do do esforco prestacional entre as partes(2°).

Regra geral, as perturbagdes geradas pela pandemia de Covid-19
representam riscos que excedem claramente os riscos tipicos associados a
grande maioria dos contratos(?7).

Alias, conforme reconheceu W. Flume(??), tratando-se da materiali-
za¢do de um exemplo paradigmatico de perturbacao da grande base do
negocio, serda mesmo de admitir que, em regra, a distribui¢ao dos riscos
negociais feita através de norma legal ou clausula do contrato ndo esta
pensada para a situacdo que nos encontramos a viver, salvo quando inter-
pretacdo diversa seja imposta pelo seu teor especifico(?).

Em matéria de distribuicao de riscos por norma legal, serd expectavel
que um dos principais desafios em sede de delimitagdo do ambito de apli-

(%) Sobre este elemento e os requisitos a ele associados, de forma desenvolvida, Mariana
Fontes pa Costa, Da Alteragdo Superveniente das Circunstdncias, cit., p. 373, ss.

(%) Idem, ibidem, pp. 383-384.

(?7)  A. Barrero Menezes CorbEro, Anotagdo ao art. 437.°, in Novo coronavirus e crise contra-
tual. Anotagdo ao Codigo Civil, coord. de Catarina Monteiro Pires, AAFDL Editora, Lisboa, 2020,
p- 67 e Mariana Fontes pa Costa, 4 atual pandemia, cit.

(28)  Werner Frume, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, 1, Das Rechtsgeschdift, 3.* ed.,
Springer, Berlin/Heidelberg/New York, 1979, pp. 523 ss. No mesmo sentido, M. CArRNEIRO DA Frapa,
Crise financeira mundial e alteragdo das circunstancias: contratos de depdsito vs. contratos de gestdo
de carteiras, Revista da Ordem dos Advogados, ano 69, Vol. III/IV, 2009, p. 682 ¢ mais recentemente,
especificamente a proposito da aplicagdo do instituto da alteragdo superveniente das circunstancias a
perturbacdes geradas pela pandemia de Covid-19, 4 alteracao das circunstancias a luz do Covid-19,
cit., p. 155.

(?) Sobre a questdo da distribui¢do legal e contratual de riscos e as suas implica¢des a luz da
atual pandemia, em raciocinio que maioritariamente acompanhamos, Ana Taveira pa Fonseca, Pande-
mia de COVID-19 e riscos proprios do contrato, in Contratos e Pandemia: resolug@o, suspensao e
modificagdo dos contratos em tempos de pandemia, coord. de Gongalo Malheiro e Luis Barreto
Xavier, Almedina, Coimbra, 2021, p. 30, ss.
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cacdo do instituto da alteragdo superveniente das circunstancias a pertur-
bagdes geradas por efeito da pandemia seja a conjugagdo e articulagdo
entre o regime consagrado nos arts. 437.°a 439.° com a legislag¢ao excecio-
nal aprovada em resposta a pandemia.

A resposta tera de ser dada caso a caso e dependera de um cuidado
exercicio de hermenéutica para identificar a ratio legis inerente as solugdes
legislativas adotadas e o seu consequente ambito de regulagdo(3°). Podera
dar-se o caso, por exemplo, de o legislador apenas ter pretendido fornecer
respostas de alivio imediato e temporario a parte contratual e/ou social-
mente mais débil, sem com isso efetuar uma verdadeira distribuicao do
risco prestacional, como nos parece ter sido o caso das moratorias nos con-
tratos de arrendamento. Nestes casos, sera de admitir a possibilidade de a
parte lesada preferir recorrer a outros instrumentos de reequilibrio do con-
trato e no limite, se assim o justificar a natureza subsidiaria e complementar
do instituto, ao proprio regime geral da alteracdo das circunstancias.

Questao interessante sera a de avaliar se a contraparte podera recorrer
ao regime geral dos arts. 437.°, ss., invocando que a alteracdo das circuns-
tancias provocada pela legislacdo excecional a colocou numa posigao de
inexigibilidade face a manutencdo do cumprimento da sua prestagao.
A resposta serd tendencialmente negativa, mas ndo nos parece poder ser
afastada neste contexto a possibilidade casuistica de resposta distinta, por
for¢a da dimensao de protecdo da justica comutativa inerente ao instituto
da alteragdo das circunstancias(3!).

Da redagao do art. 437.°, n.° 1 resulta ainda, na posi¢ao propugnada,
a imposi¢do ao lesado de dois importantes 6nus: o 6nus de se precaver
contra o que € previsivel e o 6nus de se precaver contra os danos emergen-
tes da alteracdo, na medida em que lhe é possivel e exigivel(32).

No que respeita a exigéncia de imprevisibilidade(3?), poucas duvidas
existirdo de que a pandemia de Covid-19 apanhou de surpresa a esmaga-
dora maioria dos contraentes que se vincularam a contratos celebrados até

(3%) A este proposito, defende A. Barrero Menezes CorpEiRO que a resposta depende de as
medidas legislativas efetivamente conseguirem repor o equilibrio das posi¢des contratuais ou ndo. —
A. Barrero Menezes Corpero, Alteragdo das circunstancias, cit., p. 33.

(3") Neste sentido, também, M. Carneiro pa Frapa, 4 alteragdo das circunstancias a luz do
Covid-19, cit., pp. 159-160.

(32) Mariana Fontes pa Costa, Da Alteragdo Superveniente das Circunstancias, cit., p. 434.

(*¥) Referimo-nos aqui a imprevisibilidade ndo como caracteristica abstrata do evento, mas
como caracteristica concreta, umbilicalmente ligada ao juizo de “anormalidade” para que remete a
letra do art. 437.°, n.° 1. — Neste sentido, M. Carneiro DA Frapa € Mariana Fontes pa Costa, Sobre os
efeitos de crises financeiras na for¢a vinculativa dos contratos, in Estudos Comemorativos
dos 20 anos da FDUP, Vol. 11, Almedina, Coimbra, 2017, p. 185, ss., em especial p. 187.
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ao final do ano de 2019. Maiores dificuldades de delimitagdo abstrata dos
termos de preenchimento do requisito se colocam, sobretudo, a partir de
meados de fevereiro de 2020, com o agravamento da situacdo em Itélia,
sendo que dificilmente se podera propugnar a imprevisibilidade do feno-
meno quanto a contratos celebrados depois do dia 11 de margo, data em
que a OMS declarou oficialmente a pandemia(?+).

Nao podera, em regra, valer-se do instituto da alteragdo das circuns-
tancias o lesado que, conhecendo ou devendo conhecer a ocorréncia do
evento perturbador, opta voluntariamente por renovar um contrato ante-
rior, ou por proceder a sua renegociacdo com vista precisamente a fazer
face a essa perturbacao, pois perante o contrato renovado ou renegociado
nao mais ¢é possivel invocar a imprevisibilidade do evento(3?).

Deve, porém, ressalvar-se que o juizo de imprevisibilidade néo se
esgota na ocorréncia do evento, recaindo igualmente sobre a dimensao
expectavel das suas consequéncias ¢ 0 modo como se desenvolve. Deste
modo, ndo seria imprevisivel a repeti¢cdo das medidas adotadas para res-
posta a pandemia na primeira vaga aquando da ocorréncia da segunda e até
mesmo da terceira vaga, mas ja poderia justificar um juizo afirmativo de
imprevisibilidade em contratos celebrados, renovados ou renegociados
apos o dia 11 de margo, por exemplo, um prolongamento da pandemia e
das medidas de conten¢do da mesma muito para além do que apontam as
previsoes oficiais(3°).

No que concerne ao 6nus do lesado se precaver contra os danos emer-
gentes da alteracdo € expectavel que as questdes se coloquem, sobretudo,
ao nivel do grau de diligéncia que lhe era exigivel na ado¢do de medidas
de mitigagdo destes mesmos danos(?7).

Nesta matéria poderdo surgir questdes muito relevantes, como por
exemplo, a de avaliar se o lesado podera recorrer a alterag@o das circunstan-
cias, requerendo a modificagdo ou extingao de um dado contrato, quando
tinha acesso a linhas de crédito a que voluntariamente ndo recorreu, assim
contribuindo para o grau de esforgo financeiro a que esta sujeito; ou ainda a

(®*)  Mariana Fontes pa Costa, 4 atual pandemia, cit.

(*3) Vejam-se, a este propodsito, o acorddo do STJ, de 10-jan-2013 (processo n.° 187/10.
4TVLSB.L2.S1) e 0 acordao da Relagdo de Lisboa, de 19-set-2014 (processo n.® 400/14.9YRLSB.L1-
-2), ambos disponiveis em <www.dgsi.pt>.

(3%)  Aludindo a este elemento omnipresente de possivel imprevisibilidade do desenvolvi-
mento da pandemia, com potencial impacto numa multipla convocagéo do instituto da alteragao super-
veniente das circunstancias, M. Carneiro pa Frapa, 4 alteragao das circunstancias a luz do Covid-19,
cit.,p. 157.

(37)  Mariana Fontes pa Costa, 4 atual pandemia, cit.
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de saber se o lesado tinha o dever de adaptar a atividade empresarial em
funcdo das limitagdes legais, como no caso da permissdo da atividade de
take away por parte dos estabelecimentos de restauragao.

Nos casos regra em que a afericdo subjetiva do preenchimento dos
requisitos da imprevisibilidade e inimputabilidade ¢ impossivel ou incon-
clusiva, deve o intérprete recorrer ao critério do bom de pai de familia,
tendo por base a capacidade de previsdo e a conduta que adotaria um
sujeito razoavelmente diligente, colocado nas circunstancias concretas do
contraente lesado(3?).

Por fim, a imposi¢ao de que a exigéncia das obriga¢oes assumidas
afete gravemente os principios da boa fé parece remeter o intérprete para
um critério de inexigibilidade(??).

Na determinacdo do juizo de inexigibilidade, o intérprete tem de ter
em consideragao todas as circunstancias que foram relevantes para as par-
tes na fixagdo do equilibrio prestacional associado ao contrato.

O primeiro elemento a ter em consideracao ¢ o acréscimo do grau de
esfor¢o no cumprimento, que recai sobre o contraente que foi lesado com
a alteracdo.

Se estiver em causa um contrato de longa duragao, a avaliagcdo do pre-
juizo do lesado tem de ter em consideragdo a relacdo juridica integral e ndo
apenas os contornos que a mesma assume apos a ocorréncia da perturba-
¢ao(*0). Deste modo, ndo havera prejuizo relevante resultante da alteragdo das
circunstancias se os lucros ja alcangados anteriormente forem a ele superiores.

Para que o dano seja relevante, ¢ ainda necessario que atinja uma
intensidade suficiente para concluir pela oposi¢do grave da exigéncia de
cumprimento a boa fé e que a alteracdo das circunstancias verificada tenha
para com ele uma relacdo de causalidade.

Esta questdo da causalidade podera colocar desafios particularmente
dificeis, sobretudo, ao nivel do reconhecimento de relevancia negativa a
existéncia de causa virtual, quando resulte dos elementos disponiveis e das
regras da experiéncia que, ainda que nao tivesse ocorrido a pandemia, o
lesado teria, com toda a probabilidade, enfrentado igualmente o dano com
que se confronta(*!).

(3%)  Idem, Da Alteragdo Superveniente das Circunstancias, cit., pp. 449-450.

(3% Idem, ibidem, p.457, ss.

(49)  Neste sentido, Pebro Romano MartiNez, Da cessagdo do contrato, 3.* ed., reimpressao,
Almedina, Coimbra, 2017, p. 223.

(*1)  Mariana Fontes pa Costa, Da Alteragdo Superveniente das Circunstancias, cit., pp. 467-
-468. Vide, a este proposito, o acorddo do STJ de 10-jan-2013 (processo n.° 187/10.4TVLSB.L2.S1), cit.
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Nos termos do art. 438.° do Codigo Civil, fica precludida a possibili-
dade de resolugdo ou modificacdo do contrato por alteragdo das circuns-
tancias se o lesado se encontrava em mora no momento em que a perturba-
¢do se verificou(*?).

Trata-se, aqui, em esséncia, de uma densificagao do requisito da
inimputabilidade suprarreferido, pelo que o art. 438.° deve ser interpre-
tado no sentido de apenas se aplicar quando existe uma relagdo causal
entre a situacdo de atraso no cumprimento em que o lesado se encontrava
e o impacto da perturbacdo ocorrida no esfor¢o de cumprimento(*3). Ou
seja, nao sera causa de exclusao do regime da alteragdo de circunstancias a
situacdo de mora do lesado que nenhuma conexao causal apresenta com o
impacto da perturbacdo ocorrida sobre o equilibrio prestacional do con-
trato. Acresce que, nos casos em que a alteragdo das circunstancias € ante-
rior a mora do devedor, ndo ¢ o facto de este incorrer em mora que o
impede de pedir a resolu¢cdo ou modificacdo do contrato(**).

Considerando a teleologia da norma, defendemos que a mesma sera de
aplicar quer aos casos de mora debitoris, quer as situacdes de mora creditoris,
desde que o contraente em mora seja, em simultdneo, o contraente lesado(*).

§ 4. O direito a resolucao do contrato ou a sua modifica-
¢do segundo juizos de equidade

Preenchidos o pressuposto e os requisitos dos arts. 437.° e 438.° do
Cadigo Civil, pode a parte lesada pela alteragao das circunstancias requerer
a resolugdo do contrato, ou a sua modificacao segundo juizos de equidade.

(#2) Este artigo ¢ objeto de uma importante exce¢do em matéria de execugdo especifica do
contrato-promessa, nos termos do art. 830.%, n.° 3, in fine do Codigo Civil. Sobre o fundamento e criti-
cas a esta solucdo legislativa, por todos, J. ANtunes VareLa, Sobre o contrato-promessa, 2.* ed., Coim-
bra Editora, Coimbra, 1989, p. 165, ss., € Joao Cawvao pa Siva, Sinal e contrato-promessa, 14." ed.,
Almedina, Coimbra, 2017, p. 144.

(#*) Conforme defende J. Oliveira Ascensdo, a letra do art. 438.° é excessivamente ampla,
pelo que a norma deve ser objeto de interpretagdo restritiva, tendo em consideragao a sua teleologia. —
J. Ouvera Ascensio, Direito Civil. Teoria Geral, Vol. II1, Relagées e situagées juridicas, Coimbra Edi-
tora, Coimbra, 2002, p. 206.

(*)  Por todos, Pires e Lima e ANTunes Varera, Codigo Civil Anotado, Vol. 1, 4. ed., Coimbra
Editora, Coimbra, 1987, p. 416.

(#%) Em sentido distinto, defendendo que o art. 438.° diz respeito exclusivamente a mora
imputavel ao devedor, Luis A. CarvaLto FErnanDES, A feoria da imprevisdo no direito civil portugués,
reimpressdo com nota de actualiza¢do, Quid Juris, Lisboa, 2001, p. 292.
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Defendemos que se trata de um direito do contraente lesado que nao
admite conhecimento oficioso pelo tribunal(#¢).

Da leitura conjugada dos nimeros 1 e 2 do art. 437.° do Cédigo Civil
resulta que a op¢ao entre a modificagdao ou a resolucao do contrato recai,
num primeiro momento, sobre o contraente lesado.

Contudo, e nos termos do n.° 2, caso o lesado tenha optado pela reso-
lucdo, pode a contraparte opor-se ao pedido, declarando aceitar a modifi-
cagdo. Entendemos que a solugdo oposta nao é admissivel, ndo tendo a
contraparte o direito de se opor ao pedido de modificacdo, declarando
aceitar a resolugao(*7).

Resulta, assim, do art. 437.°, n.° 2 um principio de favor negotii,
assente na preferéncia da modificagdo sobre a resolugdo do contrato. Esta
modificagdo devera ser, porém, afastada sempre que, no caso concreto, se
revele impossivel ou inadequada(*®).

No entanto, parece-nos que se o lesado optar pela resolugcdo do con-
trato e a parte contraria a tal se ndo opuser nos termos do art. 437.°, n.° 2,
nao pode o juiz decretar ex officio a modificacdo do contrato(*?).

Nos casos em que esteja em causa a modificagdo judicial do contrato,
devera o juiz chegar a um resultado que promova a distribui¢ao equitativa
dos danos resultantes dos riscos nao cobertos pelo contrato por ambos os
contraentes, tendo como propdsito a eliminagdo da situagdo de inexigibili-
dade de cumprimento em que se encontra o lesado ¢ como limite a ndo
colocacdo da contraparte numa situagao de inexigibilidade de cumpri-
mento em consequéncia da modificacao(°?). Nado se pretende, portanto,

(46)  No mesmo sentido, A. Barreto Menezes CorpEIRO, Anotagdo ao art. 437.° cit., p. 66.

(*7)  Neste sentido, por todos, I. Garvao TeLLes, Manual dos contratos em geral, 4.* ed., Coim-
bra Editora, Coimbra, 2002, p. 346, nota 316 e A. Aumea Santos, 4 teoria da imprevisdo, cit., p. 110.
Em sentido oposto, J. OLiveira Ascensio, Onerosidade excessiva por “altera¢do das circunstancias”,
in Estudos em Memoria do Professor Doutor José Dias Marques, Almedina, Coimbra, 2007, p. 529.

(%) Nas palavras de J. Ribeiro de Faria, a escolha das consequéncias da alteragdo superve-
niente das circunstancias nao podera ser livre, dependendo sempre da sua adequagao para neutralizar a
oposi¢ao a boa fé. — J. Risero e Faria, Direito das obrigagoes, Vol. 11, Almedina, Coimbra, 1990,
p- 350, nota 1. Sobre os contornos da impossibilidade e desadequacdo da modifica¢@o, o nosso Da
Alteragdo Superveniente das Circunstancias, cit., pp. 491-492.

(*)  No mesmo sentido, por todos, Nuno Pinto Ovivera, Clausulas acessorias ao contrato.
Clausulas de exclusdo e de limitagdo do dever de indemnizar e clausulas penais, 3.* ed., Almedina,
Coimbra, 2008, p. 165 e Cararina MonteRO PirES, Efeitos da alteragdo das circunstdncias, O Direito,
/11, 2013, p. 196.

(59)  Alertando igualmente para a necessidade de considerar o impacto que a aplica¢ao do ins-
tituto da alterac@o das circunstancias tera para o interesse do credor em sede do proprio preenchimento
do requisito da inexigibilidade do cumprimento. — Ana Taveira pa Fonseca, Pandemia de COVID-19 e
riscos proprios do contrato, cit., p. 29.
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colocar o lesado na situag@o em que estaria se ndo tivesse ocorrido a per-
turbacdo, mas apenas assegurar a reparticdo do prejuizo excessivo gerado
por essa ocorréncia. Nas palavras de W. Flume, estd em causa a reparti¢do
dos riscos da realidade(’").

Considerando a natureza equitativa do juizo, deve o tribunal atender
a todos os fatores que entender relevantes na identificagdo da solugao mais
justa para o caso concreto(*2).

Aqui se incluem, desde logo, elementos como a vontade real das par-
tes, manifestada através do pedido de modificagdo do contrato e através da
contestacdo a esse pedido; a vontade hipotética das partes, traduzida no
equilibrio contratual que as partes provavelmente teriam fixado se houves-
sem previsto a possibilidade de ocorréncia da pandemia; o comportamento
das partes e os investimentos feitos pelo lesado para atenuar a dimensao
dos danos; os custos irrecuperaveis feitos para cumprimento ou na expec-
tativa de cumprimento do acordo negocial; o impacto dos custos incorri-
dos com a perturbagdo na vida e na atividade empresarial e/ou profissional
do lesado(%3)...

Conforme sublinha M. Carneiro da Frada, os critérios associados a
capacidade para suportar e externalizar o risco tém necessariamente de ser
complementados com outros critérios, como a imposicdo de um trata-
mento igual a todos os clientes e a necessidade de assegurar as condi¢des
minimas de subsisténcia, imposta pelo principio fundamental da dignidade
da pessoa humana(>*#).

Como resulta, alias, também manifestado nas opgdes que o legislador
nacional adotou ao nivel da legislagdo excecional, sempre que for possivel
e adequado entendemos que deve o julgador dar prioridade a fixacdo de
uma moratdria no cumprimento do contrato sobre outras medidas que
impliquem uma maior interferéncia sobre o contetido da disciplina nego-
cial(®*). Com o mesmo propdsito, deve igualmente ser dada preferéncia a
modificacdo quantitativa das prestagdes sobre a sua modificacao qualita-
tiva, sempre que aquela seja adequada e suficiente(3°).

(°Y)  Werner Frume, Rechtsgeschdft und Privatautonomie, cit., p. 208 e Allgemeiner Teil, II,
cit., p. 500.

(52) Sobre o alcance deste juizo equitativo, vide M. CarNERO DA Frapa € MariaNA FoONTES DA
Cost, Sobre os efeitos de crises financeiras, cit., p. 200, nota 51, bem como as indica¢des bibliografi-
cas ai constantes.

(53)  Mariana Fontes pa Costa, Da Alteragao Superveniente das Circunstdncias, cit., p. 501, ss.

(**) M. CarnEero pa Frapa, 4 alteragdo das circunstdncias a luz do Covid-19, cit., p. 158.

(°*)  Mariana Fontes pa Costa, Da Alteragdao Superveniente das Circunstancias, cit., p. 505.

(5¢)  Idem, ibidem.
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Quando esteja em causa a resolucdo do contrato, € nossa opinido que
a mesma pode ser requerida em juizo, ou operar por declaragdo extrajudi-
cial, nos termos gerais do art. 436.°, n.° 1 do Codigo Civil(?7).

Consideramos, ainda, que, em regra, a resolugdo por alteragao super-
veniente das circunstancias devera ter uma natureza nao retroativa. Trata-
se da solug@o que melhor salvaguarda a estabilidade contratual e os inves-
timentos feitos pela contraparte, sendo que a solucdo contraria beneficiaria
o contraente lesado que demorasse mais tempo a invocar o direito de reso-
lucao(®).

Esta solugdo devera ser, contudo, afastada, sempre que a atribuig@o a
resolucdo de efeitos retroativos seja necessaria para eliminar a situacao de
inexigibilidade em que se encontra o lesado. Serdo, por exemplo, os casos
jé mencionados supra em que o contrato perde o sentido se “cindido da
sua execugdo futura”(*?), bem como os restantes casos em que se deva
admitir a aplica¢ao do regime da alteracdo superveniente das circunstan-
cias a prestacoes ja cumpridas(¢0).

§ 5. Consideracoes finais: ainda prognose e nao epilogo

Decorrido pouco mais de um ano desde o inicio da pandemia de
Covid-19 e menos de um més sobre o fim do segundo regime de suspensao
de prazos processuais e procedimentais, nao ¢ ainda possivel tirar conclu-
soes sobre o real impacto que a pandemia tera na aplicagdo e eventual pos-
terior conformacgdo pratica do instituto da alteragdo superveniente das cir-
cunstancias e de outros institutos congéneres.

E expectavel que ocorra um aumento significativo de a¢des judiciais,
com vista a modificagcdo ou resolucdo de contratos com fundamento em
alteragdao superveniente das circunstancias, do mesmo modo que, em
menor grau, se verificou ja no contexto da crise econémico-financeira
de 2007: trata-se de um instituto especificamente pensado para dar res-

(37) Sobre os argumentos que nos parecem decisivos para a admissibilidade da resolugdo
extrajudicial, idem, ibidem, p. 508, ss.

(*8)  No mesmo sentido, M. Carneiro pa Frapa € Mariana Fontes pa Costa, Sobre os efeitos de
crises financeiras, cit., p. 201.

(%) J. Ouvera Ascensio, Onerosidade excessiva por “alteragao das circunstancias”, cit., p. 529.

(°0)  Mariana Fontes pa Costa, Da Alteragao Superveniente das Circunstancias, cit.,
p- 512, ss.
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posta a situacdes de crise no ambiente que envolve o contrato, com
impacto nefasto na equacdo economica deste(°!).

Nao obstante, temos algumas reservas quanto a admitir que esse
aumento exponencial de a¢des judiciais com fundamento em alteragao
superveniente das circunstincias serd acompanhado de um aumento pro-
porcional da procedéncia de pedidos com este fundamento nos tribunais
judiciais. Como referimos no inicio deste texto, estamos perante um insti-
tuto tendencialmente subsidiario, com requisitos profundamente exigentes
e de prova dificil e os tribunais portugueses tém adotado posturas de espe-
cial cautela na sua utilizagdo, mesmo num contexto tdo profundamente
disruptivo como o do 25 de abril de 1974.

Ao contrario do que sucedeu no contexto da crise econdomico-
-financeira de 2007, parece-nos de admitir que o debate sobre a proce-
déncia da modificacdo ou resolugdo do contrato por alteracdo superve-
niente das circunstancias, em sede da pandemia de Covid-19, se deslo-
cara do cabimento da perturbacao nos riscos préprios do tipo contratual
em causa e da imprevisibilidade do evento perturbador (ainda que este
ultimo elemento possa ser especialmente relevante nos contratos rene-
gociados ou renovados ja em contexto pandémico), para os contornos
efetivos da subsidiariedade do instituto face a institutos congéneres e,
sobretudo, a autodesignada “Legislacdo Covid-19” (em si geradora de
problemas diretamente relacionados com a propria distribuicao de ris-
cos) e para os limites da inexigibilidade e suas fronteiras com a causali-
dade e a inimputabilidade.

Ao nivel da propria conformagdo contratual, admitimos que um
efeito direto da pandemia podera ser uma densificagdo negocial dos
efeitos associados & ocorréncia de eventos exteriores que perturbem o
equilibrio das prestagdes, nomeadamente através do recurso mais fre-
quente a clausulas de adaptagdao do conteudo contratual, ou, no outro
extremo do espectro, a clausulas mais amplas e restritivas de distribui-
¢ao de riscos.

A este proposito, e ndo negando a essencial relevancia que a inclusao
de uma clausula deste teor tem na fronteira entre alteracdo das circunstan-
cias e interpretacdo, bem como na delimitagao dos riscos préprios do con-
trato, importa ndo esquecer que, no limite, a mesma terd de ser sujeita ao
crivo da racionalidade limitada e da inexigibilidade, que se encontram no

(¢1)  Assinalando que a pandemia de Covid-19 tem o potencial de se tornar o novo exemplo de
elei¢ao dos manuais juridicos em matéria de alterag@o superveniente das circunstancias, Marc-PHiLippE
WEeLLER, MARKUS LieBerkNECHR € VicTor Hasrich, Virulente Leistungsstorungen, cit., p. 1021.
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cerne da consagracao do instituto da alteracdo superveniente das circuns-
tancias. Nas célebres palavras de A. Vaz Serra: “[a] prdpria clausula de
exclusdo da resolucgdo é susceptivel de resolugdo ou modifica¢do por alte-
ragdo das circunstancias, nos termos gerais”(°?).

Porto, abril de 2021

(°2)  A. Vaz Serra, Resolug¢do ou modificagdo dos contratos por alteragdo das circunstancias,
Boletim do Ministério da Justica, n.° 68, 1957, p. 321.
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Entre nés, a moderna tributagdo das aquisi¢des mortis causa pode fazer-se remontar
ao século XIX — mais exatamente, ao reinado de D. Maria Il e a Carta de Lei de 21 de
fevereiro de 1838. Desde entdo, diversas cambiantes tem a mesma apresentado, revestindo-
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vigor até ao final de 2003. Nesse ano, o Decreto-Lei n.° 287/2003, de 12 de novembro, aca-
baria por levar a cabo uma reforma da tributagao do patrimonio, caracterizada pela elimina-
¢do de todo o tipo de progressividade do sistema de tributagdo das transmissdes gratuitas e
pela inevitavel aboli¢do do antigo imposto sobre as sucessdes e doagdes. As transmissdes
mortis causa — € as gratuitas inter vivos — estdo hoje regulamentadas no Cddigo do
Imposto do Selo. Os herdeiros legitimarios encontram-se isentos, sendo a Ginica e verdadeira
responsavel pelo cumprimento desta obrigacdo fiscal a propria heranga — a qual se aplicara
uma taxa de 10% —, e ndo ja a quota hereditaria. Todavia, tais alteragdes ndo escapam a
algumas observagdes criticas, que aqui pretendemos expor, de forma sucinta.
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doagdes.
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I. Resenha historica

Falarmos de aquisi¢ao de bens mortis causa, no que ao direito portu-
gués diz respeito, significa estudarmos ndo so as transmissoes gratuitas,
nas quais se incluem as sucessoes por morte, como ainda o antigo imposto
sobre sucessdes e doagdes e o atual imposto do selo, tendo sempre em
consideracdo as peculiares caracteristicas dos diferentes ramos juridicos
aqui trazidos a colagdo — essencialmente, o direito civil (e, no seu seio e
muito particularmente, o direito da familia e o direito das sucessodes) e o
direito fiscal.

As transmissdes mortis causa, devido a sua gratuitidade, tém como
consequéncia um acréscimo patrimonial para aqueles que delas benefi-
ciam, os quais, sem qualquer contrapartida de carater econdomico, veem a
sua esfera patrimonial sofrer um enriquecimento liquido. E este aumento
da capacidade contributiva do sujeito passivo que justifica o facto de desde
ha muito tais transmissoes serem tributadas('). Em Portugal, a Carta de Lei
de 21 de fevereiro de 1838 introduziu um imposto sobre transmissdes de
propriedade que se verificassem por doagdo, legado, sucessdo testamenta-
ria ou legitima, universal ou singular, ou por outro qualquer titulo pura-
mente benéfico(?). Os graus de parentesco eram, para tal efeito, contados

(") Repare-se em que diversos diplomas legislativos que, ao longo dos tempos, regularam este
tipo de transmissdes ndo se eximiram a consignar nos seus textos a importancia da capacidade contri-
butiva como razao justificativa da tributagdo. Veja-se, a titulo meramente exemplificativo, o Decreto
com forga de lei de 24 de maio de 1911, publicado no Didrio do Governo, n.° 121, de 25 de maio do
mesmo ano, no qual se diz que, para que a agdo compensadora do tributo seja exercida eficazmente
com equidade e justica, seria preciso «/q/ue todas as transmissoes [fossem] atingidas, como é obvio,
excluindo-se apenas as de valor infimo, operadas entre pessoas sem capacidade tributaria, para as
quaes a conservagdo ou accumulagdo de bens representa, por via de regra, o cerceamento voluntario
da subsistencia propria». Assim, também Jost Maria FErnanDes Pires, Li¢oes de Impostos sobre o
Patrimonio e do Selo, 3.* ed., Almedina, Coimbra, 2018, p. 488.

() «DONA MARIA, por Graga de Deos, e pela Constitui¢do da Monarchia, RAINHA de Por-
tugal, e Algarves, d’aquem e d’além Mar, em Africa, etc. Fago saber a todos os Meus Subditos que as
Cortes Geraes, Extraordinarias, e Constituintes da Nagdo Portugueza Decretaram, e Eu Sanccionei a
Lei seguinte: / As Cortes Geraes, Extraordinarias, e Constituintes da Nagdo Portugueza Decretam o
seguinte: / Artigo 1.° As transmissées de propriedade, que depois da publicagdo desta Lei se verifica-
rem por titulo de doagdo, legado, successdo testementaria ou legitima, universal ou singular, ou por
outro qualquer titulo puramente benefico, serdo sujeitas a um imposto regulado e pago pela forma
seguinte: / § 1.° Se a transmissdo se verificar entre collateraes, parentes no segundo grau, e for de
sobrinhos para tios, o imposto serd de dous por cento; e de tres por cento se for entre primos co-
irmdos: os outros parentes no mesmo grau ndo estdo sujeitos a este imposto. Se a transmissdo se veri-
ficar entre collateraes parentes no terceiro e quarto grau, o imposto serd de quatro por cento, e entre
parentes mais remotos ou entre estranhos, o imposto sera de seis por cento. / § 2.° Na transmissdo dos
bens vinculados em Capellas e Morgados, o imposto serd de um por cento entre descendentes e ascen-
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segundo o direito candnico, ¢ 0 pagamento do imposto encontrava-se
dependente de os bens a transmitir serem bens livres ou vinculados em
capelas e morgados. Os filhos adotivos e os afins eram considerados estra-
nhos, e as transmissdes entre conjuges nada pagavam(?).

Das inumeras alteragdes que esta lei viria a sofrer(*), destacamos a
que foi efetuada pela Carta de Lei de 30 de junho de 1860, regulamentada
por Decreto de 12 de outubro do mesmo ano, a qual veio modificar a
nomenclatura, ndo s6 do imposto em referéncia, que foi crismado de «con-
tribuigdo de registo a titulo gratuito», mas também a da sisa, que passou a
denominar-se «contribui¢do de registo a titulo oneroso»(®). Acompa-

dentes; e bem assim no primeiro e segundo grau da linha collateral entre irmaos, ou de tios para
sobrinhos. Quando a transmissdo for de sobrinhos para tios, o imposto serd de tres por cento; e de
sete por cento quando for entre primos co-irmdos, e mais grdaus subsequentes. / § 3.° Se a transmissdo
por qualquer dos sobreditos titulos se verificar de Nacionaes em favor de Estrangeiros, o imposto serd
o dobro. / § 4.° Os graus de parentesco serdao contados segundo o Direito Canonico, e os adoptivos e
affins sdo reputados estranhos para os effeitos desta Lei: os conjuges porém nada pagardo das trans-
missoes que de uns para outros tiverem logar (...)». No § 1.° do art. 2.°, vertia-se o seguinte: «/e/ste
imposto sera calculado sobre o valor de todos os bens transmittidos, deduzida a importancia das divi-
das, e de quaesquer encargos com que estiverem onerados, ainda quando a pessoa em quem a trans-
missdo se verificar seja a mesma que tem direito sobre a divida ou encargo (...)».

(®)  «Nas transmissoes de bens livres, pagavam imposto as transmissoes de sobrinhos para
tios, entre primos e co-irmdos, entre colaterais no terceiro e quarto grau e outros parentes mais remo-
tos e estranhos. Ficavam isentas as transmissoes entre ascendentes, descendentes, entre irmdos, de
tios para sobrinhos e entre conjuges. Nas transmissoes de bens vinculados pagavam imposto as reali-
zadas entre ascendentes e descendentes, entre irmdos, de tios para sobrinhos ou de sobrinhos para
tios e entre primos e co-irmdos e mais graus subsequentes». Porém, se a transmissao fosse a favor de
pessoa estrangeira, o imposto seria o dobro. Cf. Luiz Gonzaca b Assis TExERa DE MaGaLHAES, Da sisa e
do imposto sobre as sucessoes e doagoes, Coimbra Editora, Coimbra, 1935, p. 25.

(*) ACartade Lei de 12 de dezembro de 1844 alterou as taxas vigentes e procedeu a algumas
isengdes de indole subjetiva. Em 22 de abril de 1845, foram publicadas as «instrucgées para a fiscali-
zagdo e arrecadagdo do Imposto de Transmissdo». A Carta de Lei de 23 de abril do mesmo ano veio
determinar, pela letra do seu art. 1.°, que «/a/s disposi¢oes da Lei de doze de Dezembro de mil oitocen-
tos quarenta e quatro sdo inteiramente applicaveis d cobranga e liquidagdo dos impostos e multas de
transmissdo de propriedade, cujos processos se ndo achassem ultimados ao tempo da publicacdo da
mesma Lei», sendo excetuados, por for¢a do § unico do mesmo artigo, «(...) os pagamentos que tive-
rem sido realizados, em todo ou em parte, as liquidagdes ja feitas, e todos os actos de processo con-
summadosy. Era, outrossim, o Governo autorizado a «(...) fazer a despeza que for indispensavel, assim
como a adoptar os Regulamentos, que forem adequados, para que se ultimem em termo breve os pro-
cessos de transmissdo instaurados segundo a Lei de vinte e um de Fevereiro de mil oitocentos trinta e
oitoy (art. 2.°).

(5) A propésito da fusdo, operada pela Carta de Lei de 30 de junho de 1860, do imposto de
transmissdo e das sisas na «contribuigdo de registo», como «contribuicao de registo por titulo gratuito»
e «contribui¢do de registo por titulo oneroso», dizia Oliveira Salazar: «/a] regulamentagdo especial
déste imposto que se pretendeu ligar ao “registo” geral dos actos que operam transmissao da proprie-
dade, explica suficientemente a denominagdo genérica e uniformemente adoptada para dois impostos
que, apesar de idéntico nome, continuaram no fundo bem diferentes nos seus elementos constitutivosy.
V. Antonio pE OLIVEIRA SALAZAR, «A lei reguladora da contribuicdo do registo por titulo gratuito (Direito
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nhando as alteragdes que aconteciam ao nivel do direito civil, impulsiona-
das pelos trabalhos preparatorios daquele que viria a ser o primeiro Codigo
Civil portugués (o denominado «Cdédigo de Seabray), aprovado em 1867,
os graus de parentesco passaram a contar-se pelas regras do direito civil.
Os ascendentes, descendentes, conjuges ou esposos, que se viram, nesta
altura, isentos de contribuicao de registo a titulo gratuito, voltariam, cerca
de dez anos depois, a cair na incidéncia deste imposto(°).

A titulo de paréntesis, repare-se nesta curiosidade: na reforma tributa-
ria de 1929, introduzida pelo Decreto n.° 16.731, de 13 de abril desse ano,
o Prof. Doutor Oliveira Salazar, ja em exercicio do cargo de Ministro das
Finangas, defendendo uma melhor representatividade e expressividade da
incidéncia de ambos os impostos que acabamos de referir, procedeu a uma
nova modificagdo das respetivas designacdes. A «contribui¢cdo de registo
por titulo oneroso» passou a chamar-se «sisa sobre a transmissdo de imo-
biliarios por titulo oneroso» — continuando a designar-se, vulgarmente,
sisa —, € a «contribuicdo de registo por titulo gratuitoy» transmudou-se no
«imposto sobre as sucessoes e doagoes», denominagdo que se manteve
inalterada até 2003(7).

Voltando aos finais do século XIX, ¢ em sede de legislacdo régia,
cumpre, outrossim, ter presente a Carta de Lei de 29 de julho de 1899, que,

positivo portugués — Os antecedentes do art. 5.° do decreto de 24 de maio de 1911», in Boletim da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, ano V, n.*s 47, 48, 49 e 50, 1918-1919, pp. 432-
-485 (cf., in casu, p. 440, in fine).

(®) O que ocorreu através da Carta de Lei de 31 de agosto de 1869 (regulamentada pelo
Decreto de 30 de junho de 1870), que, para além de introduzir modificagdes nas leis anteriores, consi-
derou como estranhos, para efeitos de tributagao, os filhos espurios.

(7) Reparemos no que se encontra vertido no relatério do Decreto n.° 16.731, de 13 de abril
de 1929: estes dois impostos haviam ja sofrido algumas altera¢des por for¢a do Decreto n.° 15.291,
de 30 de marco de 1928, nomeadamente no que concerne as suas taxas. Acontece que a comissao
nomeada em 1926 para estudar as bases da reorganizagdo do sistema tributario — e em cujo estudo
assentou o Decreto n.° 15.291 — tinha ja evidenciado os principais defeitos de ambos os impostos sob
o ponto de vista fiscal e da sua repercussio na economia do pais. Considerou-se até que eles poderiam
estar condenados, em virtude de atingirem o capital. Existiam indicios de que a sisa estaria a contrariar
«(...) fortemente a mobilidade da propriedade (...)»; ja o imposto sobre as sucessdes e doagdes seria
um «(...) obstaculo sério a capitalizagao (...)». Relativamente a ambos, havia ainda uma «(...) defi-
ciéncia na matéria colectavel e um exagéro de taxas, elevadas directa ou indirectamente (...)», com
eventuais consequéncias lesivas para a economia do pais, e convidando a fraude e a corrupgao. Assim,
no imposto sobre as sucessdes ¢ doagdes, baixaram-se as taxas, que passavam, agora, a variar entre 2%
(nas transmissdes de valor compreendido entre 100$01 e 1.000$00 a favor de descendentes) e 35% (nas
transmissdes de valor superior a 1.000.00$00 entre «outras quaisquer pessoas»). Concluia o relatorio
em aprego que «/njdo era possivel favorecer mais as transmissdes para descendentes, que dao ao
Estado um tér¢o de toda a contribuicdo e representam dois ter¢os de todos os valores transmitidos, sem
agravar desmedidamente todas as outras taxas, e correr riscos maiores ainda na receita; mas equipa-
raram-se oc conjuges aos descendentes, quando até aqui suportavam taxas bastantes superioresy.
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para além da redugdo das taxas, introduziu importantes inovagdes(®), e,
bem assim, o Regulamento para a liquidagdo e cobranga da contribui¢cdo
de registo, de 23 de dezembro do mesmo ano, o qual incidiria sobre todos
0s atos que importassem transmissao perpétua ou temporaria de proprie-
dade por titulo gratuito ou oneroso.

Em 1911, ja na Primeira Republica, foram estabelecidas taxas pro-
gressivas, nao s6 em relagdo ao grau de parentesco, mas também em rela-
¢do ao valor da transmissao, atingindo a taxa maxima de 17,75%(°). A pro-
gressividade das taxas encontra o seu motivo justificativo na convic¢ao de
que o patrimoénio objeto da sucessao teria sido adquirido com a participagdo
dos familiares do de cujus. A probabilidade de cooperagao, por parte dos
adquirentes, na acumulacdo de riqueza transmitida seria tanto maior quanto
mais proximo fosse o grau de parentesco('?). Assim, determinou-se que a
tributag@o subisse de forma gradual a medida que o parentesco se afastava,
até atingir o seu maximo nas pessoas estranhas ao autor da heranga(!!).

Ja em 1958, ¢ aprovado, pelo Decreto-Lei n.° 41.969, de 24 de
novembro desse ano, o Codigo da Sisa e do Imposto sobre as Sucessoes e

(®) Equiparou-se, no art. 1.°, o direito de habita¢do ao direito de usufruto, «(...) para os effei-
tos de liquidagdo e forma de pagamento da contribuicdo de registo, que por elle for devido». E o
art. 6.° dispunha que «/o/s juros, dividendos, partilha de lucros e amortisagdo, ou outro qualquer
pagamento de titulos da divida do estado ou de corporagdes administrativas, e de ac¢oes ou obriga-
¢oes de companhias, ou quaesquer associagoes, transmittidas por heranga ou legado, ndo poderdo ser
satisfeitos por qualquer forma, sem que se mostre o pagamento effectivo, ou efficazmente assegurado,
da contribuig¢do de registo devida, excepto emquanto correr o inventario nos termos permittidos na lei
civil (...)». Alias, 0 mesmo preceito postulava que a sua inobservancia «(...) obriga/va] pessoalmente
os chefes de reparti¢ées publicas, gerentes, directores ou administradores de corporag¢ées administra-
tivas e de companhias ou associagoes, a indemnisarem a fazenda dos prejuizos que lhe causaramy.
Cf., a proposito, Luiz Gonzaca pe Assis TEIXEIRA DE MAGALHAES, 0b. cit., pp. 28-29.

(%) V. atabela referente as taxas de contribui¢ao de registo constante do Decreto com forga de
lei de 24 de maio de 1911, publicado no Didrio do Governo, n.° 121, de 25 de maio de 1911. A taxa
maxima de 17,75% seria atingida nas transmissdes de valor superior a 50.000$000 réis, efetuadas entre
«outras quaesquer pessoas» que ndo descendentes, ascendentes, conjuges, irmaos ou «parentes colla-
terdes no 8.° grauy.

(19) O preambulo do referido Decreto com forga de lei de 24 de maio de 1911 considerava ser
necessario «/qjue, d semelhang¢a do que esta estabelecido em todos os povos avangados, as respecti-
vas taxas variem progressivamente, ndo s6 com os graus de parentesco, mas tambem com o valor da
transmissdaox. Ja «[qJuanto a progressdo segundo os graus de parentesco, isto é, segundo a maior ou
menor affinidade que exista entre os que adquirem e aquelles de quem provem a transmissdo, affini-
dade com a qual variam as probabilidades de cooperagdo por parte dos adquirentes na accumulagdo
da riquesa transmittida (...)», referia-se que ja existia «(...) ha muito na legislagdo nacional e desne-
cessario se torna, por tanto, justifica-lay.

(') Encontrava-se, assim, justificado o facto de a taxa da sisa ser uniforme, contrariamente ao
que se verificava com o imposto sobre as sucessdes ¢ doagdes, cuja taxa variava consoante o grau de
parentesco e tendo em considera¢ao o enriquecimento do sujeito passivo.
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Doagaes, que entra em vigor no Continente e Ilhas Adjacentes no dia 1 de
janeiro de 1959. A publicagdo deste Codigo, marco inicial de uma impor-
tante reforma dos impostos diretos, foi exigida pelo elevado niumero de
diplomas avulsos que continham preceitos aplicaveis a sisa ¢ ao imposto
sobre as sucessoes e doacgdes, dado que a tal dispersdo acresciam as ineren-
tes dificuldades de interpretacdo. Era o caso frisante do ja referido Regula-
mento para a liqguidagdo e cobranga da contribui¢do de registo, que, con-
tando entdo quase sessenta anos, apresentava disposi¢des que haviam ja
sido completadas, alteradas ou, na sua maioria, revogadas.

No Codigo de 1958, o imposto sobre as sucessoes e doagdes era res-
ponsavel por tributar todas as transmissdes gratuitas, inter vivos ou mortis
causa, efetuadas a favor de pessoas singulares ou de pessoas coletivas.
Estavamos, portanto, perante um sistema de tributacdo generalizada das
transmissoes gratuitas.

Até 1958, a tributagdo das transmissdes por morte era proporcional,
com taxas a variar entre 10% e 42%, dependendo do grau de parentesco e
do valor dos bens transmitidos. Estas caracteristicas foram mantidas no
Codigo de 1958. Todavia, procedeu-se a uma subdivisdo dos escaldes e a
uma atualizagdo das taxas, com o intuito de desagravar as liberalidades de
pequeno montante ¢ de onerar mais fortemente as de grande vulto. As
taxam iam, agora, dos 3% aos 52%('?).

Note-se que a tributacao das transmissdes mortis causa se caracteriza
por incidir sobre o enriquecimento individual dos seus beneficiarios, e
apenas na medida desse enriquecimento. A Constituicdo da Republica Por-
tuguesa de 1976, no n.° 3 do seu art. 107.°, veio estabelecer a fungao redis-
tributiva deste imposto com vista a promogao da igualdade entre os cida-
daos, dizendo: «/o] imposto sobre sucessoes e doagoes sera progressivo,
de forma a contribuir para a igualdade entre os cidaddos, e tomard em
conta a transmissdo por heranga dos frutos do trabalho».

(12)  «Como se vé, sdo nitidamente beneficiadas as transmissoes pequenas (...)» e «Quanto
as restantes, o agravamento depressa se torna se torna considerdvel, mas, apesar de se atingirem
0s 52 por cento nas transmissoes de mais de 50 000 contos a favor de colaterais além do 3.° grau ou
de estranhos, ainda se fica longe dos niveis de tributag¢do correntes na maior parte dos paisesy.
V. F. Pinto Fernanpes e J. Carposo pos Santos, Codigo da sisa e do imposto sobre as sucessoes e doa-
¢oes: anotado e comentado, 2. ed., Rei dos Livros, Lisboa, 1990, pp. 17-18. A este propdsito, veja-
-se também a obra AA.VV., Reformas da Tributa¢ao Automovel e do Patrimonio — Anteprojectos,
Almedina, Coimbra, 2002.
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II. A Reforma Fiscal de 2003-2004

Muito aconteceu desde a aprovagdo do Codigo da Sisa e do Imposto
sobre as Sucessdes e Doacdes. A economia portuguesa, cada vez mais
aberta ao exterior e integrada nos mercados internacionais — primeiro na
Associagdo Europeia de Comércio Livre (EFTA), depois na Comunidade
Economica Europeia (CEE) e, por fim, na Unido Europeia (UE)(13) —,
facilitava a mobilidade de capitais para estes, o que conduziu a uma
intensa evasao fiscal. Ao mesmo tempo que os cofres do Estado viam
diminuida a receita arrecadada com a tributacdo da riqueza, Portugal per-
dia competitividade internacional. De igual forma, a tributa¢do do patri-
monio, que era caracterizada por possuir bases tributaveis de valores ele-
vados, as quais se aplicariam taxas também elas elevadas, fomentava uma
arquitetura fiscal com o tnico intuito de os sujeitos passivos se subtrairem
a incidéncia do imposto.

Foi este contexto historico-econdomico que orientou o legislador para,
j& no novo milénio — mais concretamente, em 2003 —, proceder a uma
nova reforma da tributagdo do patrimonio, que se caracterizou por uma
substancial diminui¢ao das taxas, pela eliminagdo de todo o tipo de pro-
gressividade do sistema de tributacdo das transmissdes gratuitas e pela
simplificagdo dos procedimentos administrativos de liquida¢do do
imposto('4/19).

(%) No dia 4 de janeiro de 1960, Portugal, Austria, Dinamarca, Noruega, Reino Unido, Suécia
e Suica assinaram, em Estocolmo, a Convengdo que instituiu a Associagdo Europeia de Comércio
Livre (EFTA). (V. Didrio do Governo, 1 Série, n.° 96, de 25 de Abril de 1960, e n.° 146, de 25 de Junho
de 1960). Portugal acabou por abandonar a EFTA em 1986, por ter passado a integrar a Comunidade
Econémica Europeia (hoje Unido Europeia). Portugal ¢ membro de facto da Unido Europeia
desde 1 de janeiro de 1986, tendo apresentado a sua candidatura a 28 de margo de 1977 e assinado o
acordo de pré-adesdo a 3 de dezembro de 1980. O tratado de adesdo foi firmado em 12 de junho
de 1985, em cerimonia solene realizada no Mosteiro dos Jerénimos.

(") O que aconteceu por for¢a do Decreto-Lei n.° 287/2003, de 12 de novembro, que proce-
deu a reforma da tributagdo do patrimonio, aprovando os novos Codigos do Imposto Municipal sobre
Imoveis (CIMI) e do Imposto Municipal sobre as Transmissdes Onerosas de Imoveis (CIMT). O refe-
rido diploma alterou ainda o Codigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Singulares (CIRS),
0 Codigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas (CIRC), o Codigo do Imposto do Selo
(CIS), o Estatuto dos Beneficios Fiscais (EBF) e o Codigo do Notariado (CN). Na antecdmara da
reforma de 2003, defendia-se, entre outras coisas, que o antigo imposto sobre as sucessoes ¢ doagdes
era altamente injusto. V. Jost Joaouim TEixeirA RiBEIRO, «A eliminagdo do imposto sobre as sucessdes e
doagdesy, in Revista de Legislagdo e de Jurisprudéncia, ano 129, n.° 3863, Junho de 1996, pp. 34-35.

(%) Defende-se que «(...) os impostos sobre o patrimonio passaram a ser fundamentalmente
impostos reguladores, com taxas muito baixas de tributagdo, que além da sua fungdo financeira ser-
vem também para os Estados controlarem a circulagdo de riqueza e, a partir dela, poderem controlar
também os rendimentos que geray. Cf. Jost Maria Fernanpes Pires, 0b. cit., p. 490.
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A verdade € que esta reforma trouxe consigo uma panoplia de trans-
formagoes no que a tributacao das transmissdes mortis causa diz respeito.
A taxa do imposto sofreu uma forte reducdo, passando a consistir apenas
em 10% do valor global da heranga, e o imposto sucessorio por avenga foi
suprimido. Por sua vez, a tributacdo das transmissdes gratuitas a favor de
pessoas coletivas passou a ser feita em sede de imposto sobre o rendi-
mento das pessoas coletivas, integrando as variagdes patrimoniais positi-
vas do lucro das empresas ou, para as restantes pessoas juridicas, o rendi-
mento global a titulo de incrementos patrimoniais. Esta exclusao, que
representa outra das alteragdes profundas introduzidas por esta reforma, ¢
reafirmada nas normas de incidéncia subjetiva, nas quais se determina que
apenas as pessoas singulares sdo sujeitos passivos.

Por fim, e com reflexos mais significativos, as transmissoes gratuitas
mortis causa a favor dos herdeiros legitimarios (conjuge ou unido de
facto, ascendentes e descendentes) ficaram isentas de tributacdo. Acontece
que esta isen¢do de indole subjetiva reveste uma enorme importancia pelo
seu alcance, uma vez que, na pratica, eliminou o tradicional e antigo
imposto sucessorio relativamente a uma parte muito significativa dos seus
contribuintes.

Por forga destas alteragdes, a incidéncia subjetiva do imposto viu-se
bastante reduzida, o que tornou injustificavel a manuten¢ao de um Cdédigo
que se destinaria a tributar somente as transmissdes gratuitas a favor de
pessoas fisicas que ndo tinham qualquer grau de parentesco relativamente
ao autor da transmissdo (ou que, a existir, seria somente em linha colate-
ral). Foi entdo que o poder legislativo decidiu que todas as transmissdes
gratuitas passariam a integrar o Codigo do Imposto do Selo, sendo regula-
mentadas e tributadas em sede desse imposto.

Esta reforma ndo se limitou a introduzir no Codigo do Imposto de
Selo as normas do antigo imposto sobre as sucessdes e doacdes, que se
viu, por esta via, abolido. Para além das alteragdes que enuncidmos, no
que concerne a incidéncia objetiva do imposto, indicaram-se expressa-
mente quais os bens ou direitos ndo sujeitos a imposto de selo: agora ndo
mais se tributam as transmissoes de bens de uso pessoal ou de uso domés-
tico, nem de dinheiro que nao se encontre depositado, deixando de aplicar-
se as antigas presungoes da existéncia deste tipo de bens nas herangas e
eliminando-se as complexas regras destinadas a determinacdo do seu
valor('®). Dividendos de agdes, donativos efetuados nos termos da Lei do

(') V.art. 1.°, n.° 5, do Cédigo do Imposto do Selo: «Para efeitos da verba 1.2 da tabela
geral, ndo sao sujeitas a imposto do selo as seguintes transmissées gratuitas: a) O abono de familia
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Mecenato ou donativos de bens ou valores monetarios até ao montante
de 500 euros, certificados de reforma e fundos ou créditos de seguros de
vida sobre as pensdes e subsidios também nao pagam imposto de selo.

Verificou-se, no entanto, que a adaptagao do Cddigo do Imposto do
Selo a incorporagao de um verdadeiro imposto autdbnomo sobre as trans-
missoOes gratuitas ndo foi suficiente para fazer face a falta de identidade e
unidade concetual do regime legal do imposto, que passou a ter uma dupla
natureza, desdobrando-se, na pratica, em dois impostos distintos: o
imposto de selo propriamente dito e o imposto de selo sobre as transmis-
sdes patrimoniais gratuitas a favor de pessoas singulares(!7).

Até a reforma de 2003-04, o antigo imposto sucessorio era um
imposto cuja obrigacdo de liquidacdo recaia sobre cada um dos herdeiros.
Previamente, procedia-se ao apuramento da respetiva quota hereditaria,
isto €, do valor dos bens concretamente recebidos por cada um, ao qual se
aplicaria a respetiva taxa, que, como dissemos, era varidvel em funcao do
referido valor e do grau de parentesco. Para isso, tornar-se-ia indispensa-
vel a prévia realizagdo da partilha, ou, ndo existindo partilha, o calculo da
quota ideal de cada herdeiro e do valor tributavel correspondente.

Atualmente, e mantendo o legislador a intengdo de que o imposto de
selo seja um encargo do titular do interesse econoémico revelado nas situa-
¢oOes sobre as quais incide, o sujeito passivo ¢ a heranga, representada pelo
cabeca-de-casal(13/19).

em divida a morte do titular, os créditos provenientes de seguros de vida e as pensoes e subsidios atri-
buidos, ainda que a titulo de subsidio por morte, por sistemas de seguranga social; b) De valores apli-
cados em fundos de poupanga-reforma, fundos de poupanc¢a-educagao, fundos de poupanga-reforma-
educagdo, fundos de poupanga-acgoes, fundos de pensoes ou fundos de investimento mobilidrio e
imobiliario; ¢) Donativos efetuados nos termos da Lei do Mecenato; d) Donativos, conforme os usos
sociais, de bens ou valores ndo incluidos nas alineas anteriores, até ao montante de (euro) 500;
e) Transmissoes a favor de sujeitos passivos de imposto sobre o rendimento das pessoas colectivas,
ainda que dele isentas; f) Bens de uso pessoal ou domésticoy.

(") Nas transmissdes gratuitas inter vivos (doagdes), devemos realgar esta dinamica, uma
vez que, contendo o Codigo do Imposto do Selo a disciplina juridica de dois impostos diferentes,
«[a] mesma situagdo tributaria [pode] integrar o dmbito de incidéncia de ambos os impostos,
havendo lugar a cumulag¢do destes, sem que estejamos perante uma dupla tributa¢ao». Cf. Josk
Casavra Nasats, Direito Fiscal, 11.* ed., Almedina, Coimbra, 2019, p. 617, ss.

(18) Cf. art. 2.°, n.° 2 [e sua alinea @)], do Codigo do Imposto do Selo, em que se estipula o
seguinte: «/njas transmissoes gratuitas, sdo sujeitos passivos do imposto as pessoas singulares para
quem se transmitam os bens, sem prejuizo das seguintes regras: / a) Nas sucessoes por morte, o imposto
é devido pela heranga, representada pelo cabe¢a-de-casal, e pelos legatarios». Quanto ao cabega-de-
-casal, vejam-se os arts. 1.°, 3.°, n.° 3, alinea a), 25.° e 26.°, todos do Codigo do Imposto do Selo.

(1) Repare-se em que «o regime de tributagdo das transmissoes gratuitas instituido no
Codigo do Imposto do Selo tem uma pretensdao de maior simplicidade que o antigo Imposto Sucesso-
rio. Enquanto que este ultimo sujeitava a imposto o enriquecimento liquido de cada um dos beneficia-
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Repare-se em que a opg¢ao legislativa de tributar a heranca ou as
quotas hereditarias subjazem distintos fundamentos. A tributagdo do
acervo da heranca tera como objetivo primordial a diminui¢do do mon-
tante das fortunas no momento em que estas sdo transmitidas aos herdei-
ros, de forma a combater a concentracao de riqueza que se acumulou nas
maos do autor da sucessdo, e contribuindo para o nivelamento de patri-
monios(2Y). Por sua vez, a tributagao das quotas hereditarias considerara o
acréscimo patrimonial verificado na esfera de cada um dos herdeiros em
func¢do do grau de parentesco existente entre estes e o de cujus e do valor
dos bens transmitidos(2!).

O nascimento da obrigac¢do tributaria coincide com a data da abertura
da sucessao(??), incumbindo ao cabega-de-casal a responsabilidade de, até
ao final do terceiro més seguinte a morte do autor da sucessao, participar o
obito ao servico de financgas por via da apresentagcdo do Modelo 1, ao qual
anexara a relagdo dos bens transmitidos, com a indicac¢do do valor de cada
um deles(??). De seguida, proceder-se-a ao apuramento do valor agregado
dos bens transmitidos, tendo sempre em consideragdo que o valor tributa-
vel de cada tipo de bem (bem imovel, movel sujeito a registo, participa-
¢Oes sociais ou outros, tais como obras de arte e direitos de autor) sera
determinado de acordo com regras especificas(?*). Resta apenas determi-

rios das transmissoes, calculando-se um imposto por cada um deles, o Imposto do Selo tributa numa
s0 liquidagdo todo o acervo da herangay; portanto, «/o] Imposto do Selo é um imposto unico sobre
todo o valor da heranga deixada pela pessoa que faleceu, pelo que é sempre mais simples o procedi-
mento da sua liquidagdo e pagamentoy. Neste sentido, v. Jost Maria Fernanoes Pires, ob. cit., p. 501.

(29)  Teixeira Ribeiro defende que isso ocorrera «(...) tanto mais eficazmente quanto mais pro-
gressiva for a taxa (...)». V. Jost: Joaouim Teixeira Risero, Ligées de Finangas Publicas, 5.* ed. refun-
dida e atualizada, Coimbra Editora, Coimbra, 1997, pp. 302-303.

(") Todavia, ser-nos-a possivel admitir que na tributacdo das quotas hereditarias o imposto
ndo obedecera de forma estritamente rigorosa a fungdo que a nossa Constitui¢ao, no seu art. 104.°,
n.° 3, lhe atribui: contribuir para a igualdade entre os cidaddos. V. Jost Joaoumm Teixera RiBerRO, Ligdes
de Finangas Publicas, 5. ed. refundida e atualizada, Coimbra Editora, Coimbra, 1997, p. 303.

(22) Como se encontra estipulado no art. 5.°, n.° 1, alinea p), do Cddigo do Imposto do Selo:
«[a obrigagdo tributaria considera-se constituida nas] sucessées por morte, na data da abertura da
sucessaoy.

(%) Para além da certidao de 6bito do de cujus, do seu documento de identificagdo e de testa-
mento ou escritura de doag@o (caso existam), o cabega-de-casal devera fazer-se acompanhar dos car-
toes de cidadao dos herdeiros. Simultaneamente, devera ser entregue a relagdo dos bens deixados pelo
de cujus, o que se fara através do Anexo 1.

() On. 1 doart. 13.° do Cédigo do Imposto do Selo consagra o seguinte: «/o] valor dos
imoveis é o valor patrimonial tributdario constante da matriz nos termos do CIMI a data da transmis-
sdo ou o determinado por avalia¢do nos casos de prédios omissos ou inscritos sem valor patrimo-
nialy. O n.° 2 do mesmo preceito dispde que, «/njo caso de iméveis e direitos sobre eles incidentes
cujo valor ndo seja determinado por aplicag¢do do disposto neste artigo e no caso do art. 14.° do
CIMT, é o valor declarado ou o resultante de avaliagdo, consoante o que for maiory. Por sua vez, o
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nar o valor do imposto de selo que recaira sobre a heranga: para isso, bas-
tara multiplicar a taxa de 10% pelo valor tributavel da totalidade dos bens.
Ao tributar-se numa s6 liquidagdo todo o acervo da heranga, sem que, para
isso, se exija partilha prévia, ainda que ideal, tanto o procedimento de
liquidagao como o pagamento do imposto se tornaram bastante mais sim-
ples e desburocratizados.

Hoje, os herdeiros legitimarios encontram-se isentos, sendo a tnica e
verdadeira responsavel pelo cumprimento desta obrigacao fiscal a propria
heranga(?), a qual sera atribuido oficiosamente um nimero de identificacao
fiscal. Note-se, contudo, que, no antigo imposto sucessorio de 1958, se esta-
belecia ja uma isencao subjetiva, que se encontrava dependente dos valores
dos bens transmitidos. Os descendentes ficavam isentos se o valor dos bens
transmitidos para cada um ndo fosse superior a 100.000$00 (cem mil escu-
dos). Os ascendentes no primeiro grau € o conjuge sobrevivo ficavam isen-
tos se o valor dos bens ndo excedesse 20.000$00 (vinte mil escudos).

Refira-se, ainda, que em momento algum nos encontramos perante
um caso de substituicao tributaria(2¢), nem o dever acessorio de participa-
¢do na transmissdo de bens que incumbe aos herdeiros, nos termos do
art. 26.° do Codigo do Imposto do Selo, os torna sujeitos passivos da obri-
gagdo principal.

Na hipotese de existirem legados instituidos em testamento, o
imposto de selo ¢ determinado de forma especifica para cada um dos lega-
tarios, relativamente aos bens que lhes foram deixados(?7).

Atente-se que ao valor da transmissao de bens sera deduzido o mon-
tante dos encargos e dividas constituidos a favor do autor da heranga até a
data da abertura da sucessao, mediante atos ou contratos que onerem o0s

valor tributavel de participagdes sociais, titulos de crédito e valores monetarios devera ser determinado
de acordo com as regras estipuladas no art. 15.° do mesmo Codigo.

(?°)  Encontramo-nos, por isso, perante uma isenc¢ao subjetiva explicitamente consagrada no
art. 6.°, alinea ¢), do Codigo do Imposto do Selo: «/sdo isentos de imposto do selo, quando este cons-
titua seu encargo: o] conjuge ou unido de facto, descendentes e ascendentes, nas transmissoes gratui-
tas sujeitas a verba 1.2 da tabela geral de que sdo beneficiarios». Note-se que a redacdo desta alinea
foi alterada pela Lei n.° 64-A/2008, de 31 de dezembro (Lei do Or¢amento do Estado para 2009); até
entdo, rezava o seguinte: «/o/ conjuge, descendentes e ascendentes, nas transmissoes gratuitas de que
forem beneficiarios».

(2¢)  Como ¢ possivel verificar pela leitura dos arts. 20.° («Substitui¢ao tributaria») e 28.°
(«Responsabilidade em caso de substitui¢do tributaria»), ambos da Lei Geral Tributaria.

(?7) Nas transmissdes por morte, havendo legados instituidos em testamento, o imposto sera
determinado para cada um dos legatarios tendo em consideracdo o valor dos bens transmitidos. Nesta
situagdo, e uma vez que nos encontramos perante bens especificos transmitidos para pessoas identifi-
cadas, incidird uma taxa de 10% sobre o valor de cada um desses bens. Cf. o art. 2.°, n.° 2, alinea ), do
Codigo do Imposto do Selo.
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bens relacionados, bem como dos impostos cujo facto tributario tenha
ocorrido até aquela data(28/29).

Quanto a territorialidade, mantém-se a regra de tributar as transmis-
soes de bens situados em territorio nacional, seja qual for a residéncia dos
beneficidrios dessas transmissoes e do respetivo autor. Porém, quando os
bens transmitidos forem direitos sobre pessoas coletivas, limita-se a sujei-
¢do aos casos em que também os adquirentes tenham domicilio em territo-
rio nacional(39).

II1. Pequena nota critica

Numa visdo retrospetiva, é-nos possivel afirmar que o antigo imposto
sucessorio, na forma por que vigorou de 1958 até a reforma de 2003-04, era
um imposto de sobreposi¢ao(3'), na medida em que, ao recair sobre o patri-

(2%)  Sobre a dedugdo de encargos, veja-se o art. 20.° do Codigo do Imposto do Selo: «/ajo
valor da transmissdo de bens deduz-se o montante dos encargos e dividas constituidos a favor do
autor da heranga até a data da abertura da sucessao mediante actos ou contratos que onerarem os
bens relacionados, bem como dos impostos cujo facto tributdrio tenha ocorrido até aquela datay.

(%) Veja-se, a proposito, e a titulo de paralelismo, a seguinte consideragdo (remontante a
década de 1920) de Oliveira Salazar: «/d]o valor da heranga deduzem-se os legados, sobre os quais se
liquida a contribui¢do de registo por titulo gratuito a pagar pelos legatarios, e o valor da pensao,
sobre o qual se liquida também a contribui¢do por titulo gratuito devida pelo pensionista. O encargo
do pagamento desta pertence ao proprietario, isto é, ao herdeiro, mas a sua importancia é anualmente
abatida na pensdo. Sobre o excesso dos bens em relagdo ao valor dos legados e da pensdo liquida-se
a contribui¢do de registo por titulo gratuito, devida pelo herdeiroy. Cf. ANToNIO DE OLIVEIRA SALAZAR,
Estudos de Direito Fiscal, Ministério das Finangas, Lisboa, 1963, p. 237.

(3%)  Para melhor compreensdo da domiciliagdo em Portugal, o art. 4.°, n.° 5, do Codigo do
Imposto do Selo remete-nos para o art. 16.° do Codigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas
Singulares.

(*") Ha quem admita que o abolido imposto sobre as sucessdes e doagdes, para além de ser um
imposto estadual, seria, ainda, um imposto dindmico, sintético e direto. Neste sentido, v. Nuno S
Gowmes, Tributagdo do Patrimonio: Ligoes proferidas no 1.° Curso de Pos-Graduagdo em Direito Fis-
cal na Faculdade de Direito da Universidade do Porto (2004), Almedina, Coimbra, 2005. Relativa-
mente aos impostos de sobreposi¢ao, cumpre esbogar uma pequena nota. Nas palavras de Teixeira
Ribeiro, um «/iJmposto de sobreposigdo é um imposto sobre o patriménio, mas para atingir o rendi-
mento, o rendimento-produto», devendo referir-se que «ndo se trata, contudo, de um imposto sobre o
rendimento, pois a sua matéria colectavel é o patrimonio. Tanto assim que o rendimento pode variar e
0 imposto manter-se, como sucederd se o patrimonio se mantivery. Quanto aos impostos parcelares,
afirma o mesmo Autor o seguinte: «encontramos mais impostos sobre a fortuna que visam igualmente
atingir o rendimento ou podem ser pagos com ele, mas que recaem (...) sobre parcela do patrimonio[;]
é o caso do imposto sobre aquisi¢oes a titulo gratuito, que também é muitas vezes pagavel com esse
rendimentoy. Cf. Jost Joaquim Teixera RiBEIRO, Ligdes de Finangas Publicas, 5.* ed. refundida e atuali-
zada, Coimbra Editora, Coimbra, 1997, pp. 329-331.



A TRIBUTACAO DAS AQUISICOES MORTIS CAUSA 387

monio, seria liquidado através do rendimento produzido pela heranga(32).
Teoria que se encontrava alicercada no § 1.° do art. 3.° do antigo Codigo da
Sisa e do Imposto sobre as Sucessdes e Doagdes, que determinava que nao se
considerava, para efeitos de tributagdo, a existéncia de uma transmissao mor-
tis causa enquanto ndo se verificasse a transmissao real e efetiva dos bens(?3).

Nas palavras de Galvao Telles, «(...) juridicamente dad-se sucessdo
quando uma pessoa fica investida num direito ou numa obriga¢do ou num
conjunto de direitos ou de obrigagdes que antes pertenciam a outra pes-
soa, sendo os direitos e obrigagoes do novo sujeito considerados os mes-
mos do sujeito anterior e tratados como tais»(3*).

A época, existia, no direito fiscal, um conceito préprio de transmis-
sdo, que divergia, em varios pontos, da figura civil da transmissao, e
segundo o qual a obrigacdo do imposto nasceria somente no momento da
transmissao real e efetiva dos bens, ou do seu aproveitamento pelo uso ou
pela alienagdo. Era um conceito especial, que encontrava a sua ratio em
razdes de ordem econdmica e nos principios basilares do proprio imposto
sucessorio. Na maioria das situagdes, a transmissao fiscal coincide com a
transmissao civil, mas o que verdadeiramente interessava ao direito fiscal
era o momento a partir do qual o contribuinte passaria a dispor de certas
utilidades com valor econdmico. A transmissao equivale a aquisi¢do deri-
vada, a que, por sua vez, corresponde uma perda relativa do direito corres-
pondente(33/3%). A expressao «qualquer que seja o titulo por que se ope-

(32) Oart. 120.° do Codigo da Sisa e do Imposto sobre as Sucessdes e Doagdes determinava o
seguinte: «/o] imposto sobre as sucessées e doagoes serd pago em prestagdes, vencendo-se a primeira
no més seguinte aquele em que tiver terminado o prazo referido no § 2.° do art. 87.° e cada uma das
restantes seis meses depois do vencimento da anteriory. Este preceito foi mantido, no essencial, no
atual art. 45.° do Codigo do Imposto do Selo, consagrando o seu n.° 1 que «/o/ imposto liquidado nas
transmissoées gratuitas é pago pela totalidade até ao fim do segundo més seguinte ao da notifica¢do ou
durante o més em que se vence cada uma das prestagoes».

(**) Determinava-se que o imposto sucessorio incidiria sobre as transmissoes gratuitas (nas
quais se incluiriam também as transmissdes inter vivos). O art. 3.° plasmava que «/o] imposto sobre as
sucessoes e doagoes incide sobre as transmissoes a titulo gratuito de bens mobiliarios e imobiliarios,
estatuindo o seu § 1.° que «/s/o se considera transmissdo, para efeitos deste imposto, a transferéncia
real e efectiva dos bens; e, assim, ndo se verificard a transmissao nas disposi¢ées sob condi¢do sus-
pensiva, sem se realizar a condi¢do, nas doagoes por morte e nas doagoes entre casados, enquanto
ndo falecer o doador ou, no ultimo caso, o donatario ndo alienar os bens, e nas sucessoes ou doagoes
de propriedade separada do usufruto, sem este acabar ou sem a propriedade ser alienaday.

(3%)  Cf. Inocincio Gawvao TeLLes, Direito das Sucessoes — Nogdes Fundamentais, 6.* ed.,
Coimbra Editora, Coimbra, 1991, p. 23. Estaremos, portanto, perante uma aquisi¢do derivada, na
medida em que um individuo ocupara a posi¢ao de outro num determinada relagao juridica preexis-
tente e que se conservara no futuro.

(®*) Acerca das transmissoes efetivas, v. Jost MaNUEL Moreira Carposo pa Costa, 4 invalidade
dos negocios juridicos no Codigo da Sisa e do Imposto sobre as Sucessées e Doagaoes, Centro de Estu-
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remy, do art. 1.° do antigo Codigo da Sisa e do Imposto sobre as Sucessoes
e Doagdes, implicava que todas as translagdes gratuitas de bens que envol-
vessem o enriquecimento do transmitente estivessem sujeitas a imposto,
mesmo que ndo se cumprissem os requisitos formais, como, por exemplo,
para o caso dos imoveis, a existéncia de titulo escrito da transmissao.

O seu procedimento de liquidacao encontrava-se, assim, estritamente
dependente da consolidacao dessa transmissdo, pelo que o transmissario
so liquidaria o imposto quando pudesse dispor dos rendimentos gerados
pelos bens que lhe haviam sido transmitidos, principio este que vinha ja
consagrado no art. 72.° do Regulamento para a liquidacdo e cobranga da
contribui¢do de registo de 23 de dezembro de 1899, e segundo o qual «/a/
obrigacdo do imposto nascia no momento da transmissdo real e efetiva
dos bens, ou do seu aproveitamento pelo uso ou alienagao»(®7).

Acontece, porém, que estes principios ndo foram tidos em considera-
¢do no atual imposto de selo. Se, anteriormente, a liquidagdo do imposto se
suspenderia até a0 momento em que a aquisi¢do gratuita se traduzisse num
auténtico aumento do patriménio, ou se consolidasse a nua propriedade
transmitida, nos dias de hoje tal ndo se verifica.

Relativamente a bens onerados com o direito de usufruto, também o
regime de suspensdo do procedimento de liquidacdo foi eliminado. Algo
que foi permitido pela inovagdo de o sujeito passivo passar a ser a massa
hereditaria e ja ndo a quota hereditaria de cada herdeiro.

Esta situacao ndo serd, no entanto, imune a um juizo critico.

Considere-se, a titulo de exemplo, o caso de a heranga ser preenchida
essencialmente por bens em nua propriedade, que, por isso, ndo produzem
rendimentos para os seus transmitentes. O de cujus, no limite da legitima,
poderd legar a nua propriedade dos seus bens a determinados beneficiarios
e o seu usufruto a outros(3®). Todavia, todos eles se encontram obrigados a

dos Fiscais da Direc¢ao-Geral das Contribui¢des e Impostos, Lisboa, 1976, pp. 22-26. E, em especial
sobre a mobilizagdo de conceitos de direito privado para o direito fiscal (do que resulta, amitde, uma
divergéncia de sentido), v. Jost ManueL Moreira Carposo pa Costa, Curso de Direito Fiscal, 2.% ed.,
Almedina, Coimbra, 1972, p. 116, ss.

(3%) Era esta a razdo que justificava que a aquisi¢do originaria ndo fosse passivel de imposto,
tal como nao era devido imposto pela usucapido ou pela violagdo dos direitos de propriedade relativa-
mente aos quais ndo se encontra presente o elemento de transmissao.

(37) V. F. Pixto Fernanpes e J. Carposo pos Santos, ob. cit., p. 77, ss.

(®%) Cf., a proposito, o art. 1305.° do Codigo Civil. Sobre as formas por que pode constituir-se
o usufruto, veja-se também o art. 1440.° do mesmo Codigo. Note-se que o direito de usufruto e o
direito de propriedade (ou nua propriedade) sao dois direitos distintos; assim, podendo eles existir em
separado, sera possivel «(...) também dar-se, em separado, a sua transmissdo onerosa ou gratuitay.
V. Li¢do do Imposto sobre as Sucessées e Doagoes — Curso de Formagdo de Quadros Directivos e
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pagar o imposto de selo, incluindo os beneficiarios da nua proprie-
dade(39/49).

E no caso de esse usufruto ser transmitido com encargo de pensdo ou
renda vitalicia ou temporaria a favor de terceiro? Esta situagdo origina trés
factos tributarios sujeitos a imposto: @) a transmissao gratuita da nua proprie-
dade(*); b) a transmissao do usufruto(*?); e, ¢) a transmissao da pensdo ou
renda vitalicia(¥). Esta multipla tributagao sobre o mesmo bem nao deixa de
nos parecer anomala, ndo sendo justificavel com o argumento baseado na
isencdo dos herdeiros legitimarios e na diminui¢do da taxa de imposto(*).

Técnicos Intermédios da Administrag¢do Fiscal Nivel II — 013.08, D.G.C.I1. — Centro de Formagao e
Aperfeicoamento Profissional, Dezembro de 1986, pp. 54-55.

(*%) V. Acérdao do Supremo Tribunal Administrativo de 20 de junho de 1990 (Processo
n.° 005584; Relator: Girdo Cardoso), no qual se determina que «/a/ transmissdo, por renuncia gra-
tuita, do usufiuto é passivel da liquidagdo do imposto sobre sucessées e doagdes»; «[n]esta hipotese,
o valor a aproveitar para a liquidagdo sera sempre o da propriedade plena, apenas importando saber
se o usufruto é vitalicio ou temporadrio, isto em obediéncia ao constante do n.° 1 do art. 22.°do CSISD,
dispositivo expressamente aplicavel ao casoy. V. também a anotagdo que ao referido aresto fez Josi
Joaquim Teixera RiBEIRO — «Anotagdo ao Acordao de 20 de Junho de 1990, do Supremo Tribunal
Administrativo», in Revista de Legislagdo e de Jurisprudéncia, ano 126, n.°s 3829 e 3830, pp. 114-115.

() «Deixada por morte a propriedade de certos bens separada do usufruto, deu-se em 1959
a consolidagdo do usufruto com a propriedade e, portanto, a transmissdo dos bens para efeito do
imposto sobre as sucessoes e doagoes» — V. Jost Joaguim Teixeira RiBEIRO, «Anotagdo ao Acordao
de 17 de Fevereiro de 1971, do Supremo Tribunal Administrativo (Contencioso das Contribuigdes e
Impostos)», in Revista de Legislagdo e de Jurisprudéncia, ano 105, n.° 3467, pp. 29-32.

(*1) O art. 21.° do Codigo do Imposto do Selo remete para o art. 13.°, alinea a), do Codigo do
Imposto Municipal sobre as Transmissdes Onerosas de Imoveis, que determina o seguinte: «/s/do
ainda aplicaveis a determinagdo do valor tributavel do IMT, as regras constantes das alineas seguin-
tes: / a) O valor da propriedade, separada do usufiuto, uso ou habitagdo vitalicios, obtém-se dedu-
zindo ao valor da propriedade plena as seguintes percentagens, de harmonia com a idade da pessoa
de cuja vida dependa a durac¢ao daqueles direitos ou, havendo varias, da mais velha ou da mais nova,
consoante eles devam terminar pela morte de qualquer ou da ultima que sobreviver (...). Se o usu-
fruto, uso ou habitagdo forem temporarios, deduzem-se ao valor da propriedade plena 10 % por cada
periodo indivisivel de cinco anos, conforme o tempo por que esses direitos ainda devam durar, ndo
podendo, porém, a dedugdo exceder a que se faria no caso de serem vitaliciosy.

(#) Cf. art. 19.° n.° 3, do Codigo do Imposto do Selo: «/q]/uando o usufruto for transmitido
com o encargo de pensdo ou renda vitalicia ou tempordria a favor de terceiro, o imposto relativo a
aquisigdo do usufruto incide sobre o valor igual ao da propriedade, sendo vitalicio, e, sendo tempora-
rio, sobre o produto da 20.° parte do valor da propriedade por tantos anos quantos aqueles por que o
usufiuto foi deixado, sem que exceda 20, deduzido daquelas importanciasy.

(*)  Uma vez mais, o art. 21.° do Cdodigo do Imposto do Selo remete para o art. 13.°, alinea ¢),
do Codigo do Imposto Municipal sobre as Transmissdes Onerosas de Imoéveis, do teor seguinte: «/o]
valor da pensdo ou renda vitalicia determina-se aplicando ao produto da pensao ou renda anual
por 20 as percentagens indicadas na alinea a), conforme a idade da pessoa ou pessoas de cuja vida
dependa a subsisténcia da pensdo ou renda e, se for tempordria, o seu valor actual determina-se mul-
tiplicando seis décimas partes da pensdo ou renda anual pelo niimero de anos por que deva durar, ndo
podendo, porém, esse valor exceder o que a pensdo ou renda teria se fosse vitaliciay.

(*) Numa posi¢do mais extremista, ha quem chegue mesmo a defender a inconstitucionali-
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E se estes casos ja suscitam profundas questoes juridicas, o que dizer
da eventualidade de a heranga poder ndo dispor de rendimentos para pagar
os 10% do imposto devido sobre a sua totalidade, mesmo considerando a
possibilidade do seu pagamento em prestagdes? Nao podemos ignorar que
os poderes atribuidos pela lei civil ao cabega-de-casal sdo meros poderes
de administragcdo(*), sendo-lhe vedada a disposi¢ao dos bens da heranca, e
somente se encontrando prevista a possibilidade de o cabega-de-casal ven-
der os frutos ndo deterioraveis ou bens deterioraveis para aplicar o produto
na satisfacdo das despesas do funeral e sufragios, ou no cumprimento dos
encargos da administragao da heranca.

O cabega-de-casal encontra-se impedido de vender os bens da heranca
com o proposito de liquidar o imposto de selo que sobre ela recai. E tam-
bém ndo podera exigir aos herdeiros o pagamento, pelos seus bens pro-
prios, desta obrigacdo fiscal. Parece que, em ultima ratio, ndo escapara a
heranga a um processo de execugao fiscal, o que coloca em causa a quota
hereditaria dos herdeiros(#6/47).

Pese embora, as aquisi¢des mortis causa seja uma matéria que impo-
nha uma forte estabilidade juridica, exigindo-se que as intervengdes legis-
lativas sejam de caracter excecional, verificamos que o Codigo do Imposto
Municipal sobre as Transmissdes Onerosas de Imoveis e o Codigo do
Imposto Municipal sobre Imoveis tém sido alvos de sucessivas modifica-
¢oes. A mais recente reporta-se a Lei do Or¢camento do Estado para o

dade deste tipo de tributagdo. Neste sentido, v. Nuno SA Gowmes, «Inconstitucionalidade do novo
imposto do selo sobre transmissdes gratuitas de bensy, in AA. VV., Estudos Juridicos e Economicos
em Homenagem ao Prof. Doutor Anténio de Sousa Franco, Vol. 111, Coimbra Editora, Coimbra, 2006,
p. 518, ss.

(%) Cf. art. 2079.° do Cédigo Civil: «/a] administra¢do da heranga, até a sua liquidagdo e
partilha, pertence ao cabega-de-casaly. Sobre o cabega-de-casal, v., por todos, Rasinoranar CAPELO DE
Sousa, Li¢oes de Direito das Sucessées, Vol. 11, 3.* edi¢ao renovada (reimpressao), Coimbra Editora,
Coimbra, 2012, maxime p. 40, ss., Jost b OLiveira Ascensio, Direito Civil — Sucessoes, 5. ed., revista,
Coimbra Editora, Coimbra, 1999, p. 452, ss., € Carcos PampLona Corre-ReaL, Direito da Familia e das
Sucessaoes, Vol. 11, Lex-Edi¢des Juridicas, Lisboa, 1993, p. 67, ss.

(#¢) Nao se olvide que os bens imdveis da heranga se encontram ainda sujeitos ao Imposto
Municipal sobre Imoveis, recaindo a responsabilidade da sua liquida¢ao sobre o cabega-de-casal.

(*7) Poder-se-a trazer a colagdo a afirmagdo de Teixeira Ribeiro sobre a progressividade da
taxa do imposto sobre as sucessoes e doacdes, a época ainda em vigéncia, uma vez que cremos que a
mesma se encontra atual e se mostra de suma importancia para a melhor compreensao do problema sub
iudice: «[a tributagdo,] apesar de progressiva, ainda ndo alcan¢ou auténtico cardacter pessoal, pois
atende ao montante das herangas ou das quotas hereditarias, mas ndo a situa¢do economica dos her-
deiros. Estes, se for a mesma a importdncia recebida e o mesmo o grau de parentesco, pagam todos
idéntico imposto, qualquer que seja o patriménio ou o rendimento global de cada umy. V. Jost: Joaquim
Teixeira Risero, Ligoes de Finangas Publicas, 5.* ed. refundida e atualizada, Coimbra Editora, Coim-
bra, 1997, p. 303.
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ano 2021 que veio levar a efeito algumas alteragdes em sede de imposto
municipal sobre imdveis, no que a este tema diz respeito(*¥). Ao art. 11.°-A
do CIMI, que isenta deste imposto «prédios de reduzido valor patrimonial
de sujeitos passivos de baixos rendimentosy, foram acrescentados os
n.> 10 e 11 que determinam o seguinte: «/s/e o sujeito passivo for uma
heranga indivisa, relativamente aos prédios urbanos que estejam efetiva-
mente afetos a habita¢do permanente dos herdeiros, a isen¢do ¢ aplicada
a quota-parte dos herdeiros que estejam identificados na matriz predial e
relativamente aos quais, ou a cujos agregados familiares, se verifiquem os
pressupostos da isen¢do» (n.° 10); e, «/pJara efeitos do numero anterior,
na determinag¢do do valor patrimonial tributario global pertencente ao
herdeiro ou ao seu agregado familiar é incluido o valor correspondente a
quota-parte do herdeiro no prédio da heranga que esteja afeto a sua habi-
tagdo permanente» (n.° 11).

IV. Consideracoes finais

Autores ha que, perante tais factos, defendem que o atual imposto de
selo sobre as transmissdes gratuitas mortis causa deixou de ser um
imposto de sobreposi¢cdo sobre o patrimoénio para ser um imposto sobre o
patrimonio capaz de amputar o proprio rendimento. Face as situagdes
apresentadas, € numa posi¢do mais extremista, levantam-se vozes defen-
dendo até a inconstitucionalidade do imposto. Alicergam a sua posigao
defendendo a inexisténcia de capacidade contributiva nos casos que enun-
ciamos. Capacidade contributiva essa que decorre dos principios da legali-
dade e da igualdade, consagrados nos arts. 103.°, n.° 2, e 13.°, n.° 2, respe-
tivamente, da nossa Constituicao, e, ainda, na Lei Geral Tributaria, a qual,
no seu art. 4.°, n.° 1, sob a epigrafe «Pressupostos dos tributos», determina
a necessidade de existir «capacidade contributiva revelada, nos termos da

(#8)  Cf. art. 392.° da Lei n.° 75-B/2020, de 31 de dezembro (Lei do Or¢amento do Estado para
2021). Os arts. 9.° («inicio da tributag¢do»), 39.° («valor base dos prédios edificados»), 41.° («coefi-
ciente de afeta¢do»), 45.° («valor patrimonial tributdrio dos terrenos para constru¢do») e 112.°
(«taxas») do CIMI foram, também alterados. Porém, a Proposta de Lei n.® 61/XIV, no seu art. 239.°,
somente sugeria a alteragdo do art. 11.°-A do CIMI. Repare-se, ainda, que a Lei do Orgamento do
Estado para 2021 modificou os arts. 2.° («incidéncia objetiva e territorialy), 12.° («valor tributdvely)
e 17.° («taxas») do Codigo do Imposto Municipal sobre as Transmissdes Onerosas de Imoveis, o que
foi ao encontro do aconselhado no art. 240.° da Proposta de Lei.
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lei, através do rendimento ou da sua utilizagdo e do patrimonio» para que
possa haver tributagao(*°).

Além disso, em 2016 soaram alarmes quando o Governo discutiu a
possibilidade de o imposto sobre as sucessoes e doagdes voltar a ser insti-
tuido, com o proposito de se tributarem as grandes herangas. O niamero de
doagdes plenas ou com usufruto aumentou, e esta transmissao antecipada
de patrimonio abrangeu essencialmente bens empresariais € imoveis, mas
também ativos financeiros. Muitas sociedades comerciais por quotas,
receando aquela possibilidade, transformaram-se em sociedades andnimas
com agoes ao portador. Porém, o intuito de contornar a incidéncia de uma
eventual futura tributagdo viu-se frustrado, uma vez que, desde 2017, s6
sdo permitidas agdes nominativas(®0).

Estamos convictos de que a familia é a base de qualquer sociedade,
razdo pela qual defendemos que a estabilidade ¢ a previsibilidade exigidas
ao direito sucessorio deverdo ser ainda maiores do que aquelas que hao de
pautar os restantes quadrantes juridicos. Consequentemente, cremos que a
seguranga juridica subjacente a este ramo do direito civil devera ser pouco
permedvel a intengdes politico-partidarias direcionadas, na maioria dos
casos, ta0-s6 para a arrecadagao de receita fiscal.

() Nuno Sa Gomes defende que nos encontramos perante uma violagao do direito de proprie-
dade privada, consagrado no art. 62.° da Constituicdo da Republica Portuguesa, cujo n.° 1 determina
que «/a] todos é garantido o direito a propriedade privada e a sua transmissdao em vida ou por morte,
nos termos da Constitui¢do». Cf. Nuno Si Gowmes, «Inconstitucionalidade do novo imposto do selo
sobre transmissdes gratuitas de bensy, in AA. VV., Estudos Juridicos e Economicos em Homenagem ao
Prof. Doutor Antonio de Sousa Franco, Vol. 111, Coimbra Editora, Coimbra, 2006, pp. 507-511.

(59) O que ocorreu por forga da Lei n.° 15/2017, de 3 de maio, que veio proibir a emissdo de
valores mobilidrios ao portador e criar um regime transitorio destinado a conversdo, em nominativos,
dos valores mobiliarios ao portador existentes a data da sua entrada em vigor. Os valores mobiliarios
ao portador seriam convertidos em nominativos no prazo de seis meses ap6s a entrada em vigor da lei,
ficando, desde esse momento, proibida a transmissao de valores mobiliarios ao portador e suspenso o
direito a participar em distribui¢do de resultados associado a valores mobilidrios ao portador (cf. os
arts. 1.°,n.°1,e2.° n.os | e 2, da referida lei). Por sua vez, o Decreto-Lei n.° 123/2017, de 25 de setem-
bro, foi responsavel por estabelecer as disposigdes necessarias a execucdo da Lei n.° 15/2017, de 3 de
maio, sendo possivel ler no seu preambulo que «/a/ conversdo dos valores mobilidarios ao portador em
nominativos implica alteragdes, designadamente, aos contratos de sociedade dos emitentes e aos
documentos relativos as condi¢oes de emissdo de valores mobiliarios. Com vista a simplificag¢do dos
procedimentos, prevé-se que estas alteragdes podem ser deliberadas pelo orgdo responsavel pela
administra¢do da sociedade, sem que as mesmas necessitem de ser aprovadas pela assembleia geraly.
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DOS JUROS VINCENDOS N
SOBRE A OBRIGACAO DE INDEMNIZACAO

Pelo Dr. Pacome Ziegler(')

Sumdrio:

I. Introdugdo. II. Do direito a juros indemnizatorios. A. Da importan-
cia de distinguir obrigagdes de indemnizag@o e obrigagdes pecuniarias.
B. O fundamento do direito a juros sobre a obrigacdo de indemnizacao.
C. Compatibilidade dos juros indemnizatdrios com o art. 566.°, n.° 2 do
Codigo Civil. III. Da taxa dos juros indemnizatérios. IV. Do ponto
de partida dos juros indemnizatérios. V. Do tipo de juros indemniza-
térios: simples ou capitalizados. VI. Conclusio.

I. Introducao

Os juros que vencem sobre a obrigacao de indemnizagdo — os cha-
mados juros indemnizatorios — tém recebido escassa aten¢do da doutrina
nacional, ndo tendo o autor encontrado qualquer artigo que se debruce
exclusivamente sobre o tema. Também nao foram objeto de qualquer tra-
tamento individualizado nem aprofundado nas monografias ou artigos
dedicados quer a obriga¢ao de indemnizagao(?), quer a obrigagao de

(1) Sécio fundador da DeLaroa; Advogado inscrito na Ordem dos Advogados de Portugal e de
Paris. O autor agradece ao Dr. José-Miguel Judice pelos seus comentarios a minuta do presente artigo,
que o tornaram mais pertinente, bem como ao Jodo Pedro, funcionario da biblioteca da Ordem dos
Advogados, que permitiu que este artigo visse a luz do dia ao compilar a respetiva matéria prima em
condi¢des adversas resultante da pandemia de covid-19. Os erros que porventura permanegam no
artigo sdo da responsabilidade exclusiva do autor.

(3) Veja-se, por exemplo, Apriano PAEs pa Siva Vaz Serra, “Obrigagdo de indemnizagdo
(colocagao, fontes, dano, nexo causal, extensdo, espécies de indemnizagdo). Direito da abstengdo e de
remogdo”, Boletim do Ministério da Justiga, n.° 84, 1959, p. 251, ss.; Francisco pa Cunua Matos, INaki
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juros(3), ou as taxas de juros(*). A jurisprudéncia nacional recente €, do
mesmo modo, praticamente omissa quanto a figura dos juros indemniza-
tdrios, o que refletira o desuso em que a figura tera caido entre os utentes
do sistema judicial, nomeadamente os advogados. A falta de interesse na
figura entre nos nao deixara de ser surpreendente e contrasta nitidamente
com a profusdo de estudos sobre a questdo fora de Portugal, particular-
mente na literatura dedicada a arbitragem internacional(®).

Nao sera por falta de relevancia pratica que a figura dos juros indem-
nizatorios terd caido em desuso, conforme ilustrado pelo exemplo que se
segue. Pressupomos que, em 2014, a sociedade Alfa celebrou com a socie-
dade Beta um contrato de prestacao de servigos com uma duracdo de dez
anos e sujeito ao Direito portugués. Em 2017, Beta resolveu culposa e ili-
citamente o referido contrato, levando Alfa a instaurar um processo no
qual peticionou pelo ressarcimento dos seus lucros cessantes. Dois anos
depois, em 2019, o tribunal declarou que a resolugdo do contrato por Beta
era ilicita e culposa, acolhendo ainda o pedido de indemnizagao pelo inte-
resse positivo de Alfa. Ora, além da remuneracgao dos servigos deixados de
auferir ao abrigo do contrato, tera Alfa direito a ser compensada pela opor-
tunidade perdida de aplicar ou investir esses lucros e de usufruir do rendi-
mento desta aplicagdo ou investimento? Qualquer agente econdmico ¢ sus-
cetivel de ter estado na situagdo de Alfa, e de se ter colocado esta questao.
O que torna ainda mais surpreendente o facto de a figura dos juros indem-

CarrErA, “Pode o Tribunal condenar no pagamento de juros de mora se o autor ndo formulou o cor-
respondente pedido na peti¢do inicial? — Da relagdo axiologica entre o Principio do Pedido e a fun-
¢do socio-juridica da obrigac¢ao de indemnizar”, RDC 1 (2016), 2, 437-450. Este artigo tece consi-
deragdes muito pertinentes sobre os juros vincendos sobre a obriga¢do de indemnizag@o, mas
assemelha-os em minha opinido erroneamente aos juros de mora (ver, designadamente, a p. 444 do
artigo).

(®) Veja-se, por exemplo, Apriano PAEes pa Siva Vaz Serra, “Obrigagdo de juros”, Boletim do
Ministério da Justiga, n.° 55, abril de 1956, p. 159, ss.; Francisco Correia pas Neves, Manual dos Juros,
2.2 ed., Almedina, 1969.

(*) Veja-se, por exemplo, Jost Smmoes Parricio, “As novas taxas e juro do Codigo Civil”, Bole-
tim do Ministério da Justica, n.° 305, abril, 1981, p. 13, ss.

(5) Veja-se, por exemplo, HerBert ScroNLE, “Intéréts Moratoires, Intéréts Compensatoires et
Dommages-Intéréts de Retard en Arbitrage International”, in Festschrift Pierre Lalive, Basel, Frank-
furt a.M. 1993, p. 649, ss.; Trierry J. SeNtcHAL, “Present-Day Valuation in International Arbitration:
A Conceptual Framework for Awarding Interest”, in Dossier of the ICC Institute of World Business
Law: Interest, Auxiliary and Alternative Remedies in International Arbitration, 219, 2008; ManueL A.
ABDALA, et al., “Invalid Round Trips in Setting Pre-Judgment Interest in International Arbitration”, 5
World Arb. & Mediation Rev. 1 (2011); A. Dorcorr, T. Duarte-Siiva, “Prejudgment Interest: An Econo-
mic Review of Alternative Approaches”, Journal of International Arbitration 33, no. 1 (2016): 99-114;
IrmGarRD MarBOE, Calculation of Compensation and Damages in International Investment Law, 2.* ed.,
Oxford University Press, 2017, ver nomeadamente o capitulo sobre “pre-award interest”, pp. 337-392.
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nizatérios — porque € deles que se trata no exemplo supra — ter caido em
desuso.

Conforme se estabelecera infra, o decaimento da figura entre nos sera
atribuivel a um erro conceptual e a desenvolvimentos doutrinais e jurispru-
denciais contraproducentes, os quais terdo conduzido a “canibalizacdo” da
nogao pela figura dos juros de mora. O presente artigo reafirmara a auto-
nomia e relevancia da figura dos juros indemnizatdrios no Direito portu-
gués, o que implicard, em primeiro lugar, elucidar os alicerces do direito a
juros indemnizatorios (Secc¢ao II). Passar-se-a de seguida a analisar as
questdes da taxa, do ponto de partida, e do tipo — simples ou capitalizado
— dos juros indemnizatérios (Secgdes III, IV e V, respetivamente).

II. Do direito a juros indemnizatorios

Nao se pode esclarecer o fundamento do direito a juros sobre a obri-
gacdo de indemnizagdo (Seccao B) sem antes distinguir esta das obriga-
¢Oes pecuniarias (Sec¢do A). Da mesma forma, a demonstragdo seria
incompleta sem uma analise da articulagdo — rectius, da compatibilidade
— do direito a juros sobre a obrigagdo de indemnizagdo com a norma con-
tida no niimero 2 do art. 566.° do Codigo Civil (Secgao C).

A. Da importancia de distinguir obrigacées de indemnizagao e
obrigacdes pecuniarias

Dispde o art. 806.° do Codigo Civil que:

1. Na obrigagdo pecuniaria a indemniza¢do corresponde aos juros
a contar do dia da constituicdo em mora.

2. Os juros devidos sdo os juros legais, salvo se antes da mora for
devido um juro mais elevado ou as partes houverem estipulado
um juro moratorio diferente do legal.

3. Pode, no entanto, o credor provar que a mora lhe causou dano
superior aos juros referidos no numero anterior e exigir a indem-
nizag¢do suplementar correspondente, quando se trate de respon-
sabilidade por facto ilicito ou pelo risco.

Ou seja, se a obrigacdo de indemnizagdo for uma obrigag¢ao pecunia-
ria, o direito a juros sobre a mesma encontrar-se-a regido por esta disposi-
¢do. Sera o caso? Respondemos pela negativa.
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Antes de nada, repare-se que as “obrigacoes pecunidrias” por um lado
e, pelo outro, as “obriga¢des de indemnizagdo”, constituem duas das nove
“modalidades das obrigagoes” identificadas no capitulo III do Livro II do
Cddigo Civil, dedicado ao “Direito das Obrigacdes”. Isto indica que os
dois tipos de obrigacdes sdo concetualmente diferentes. A doutrina con-
firma esta intuigao.

Segundo o Professor Antunes Varela, “diz-se pecunidria (de pecunia)
a obrigagdo que, tendo por objecto uma prestagdao em dinheiro, visa pro-
porcionar ao credor o valor que as respectivas espécies possuam como
tais”(%). O ilustre Professor explica ainda que “/o] fim essencial da obriga-
¢do pecuniaria consiste em proporcionar ao credor o valor incorporado
nas espécies monetarias ou nas notas”(’). Acrescenta o Professor Menezes
Leitao que “/e/stes dois requisitos sdo cumulativos. Se a obriga¢do tem
dinheiro por objecto, mas ndo visa proporcionar ao credor o valor dele
(ex: entrega de determinadas moedas e notas, para integrar uma colec-
¢do) ndo estaremos perante uma obrigagdo pecuniaria”(®).

Coloca-se logo a questao de saber se uma obrigacao de indemnizagao
em dinheiro ndo encaixarad precisamente nesta defini¢do, por ter “por
objecto uma prestagdo em dinheiro, [que] visa proporcionar ao credor o
valor que as respectivas espécies possuam como tais”(°). A resposta deve
ser negativa. O objeto (mediato) da obrigacdo de indemnizagdo ¢ o dano, o
qual, apesar de ser suscetivel de avaliagdo pecuniaria, ndo consubstancia
uma “prestagcdo em dinheiro”. Esta observacao ¢ alids extensivel a uma
obrigagao de indemnizacao resultante do incumprimento definitivo de
uma obriga¢do pecuniaria, tal como, por exemplo, a obrigacdo de pagar
uma fatura. E que a obrigagdo de indemnizagéo, nascida do incumpri-
mento definitivo, € uma figura juridica cuja natureza transcende o tipo de
prestagao da qual dimana.

Contudo, a obrigacdo de indemnizacao transforma-se em obrigacdo
pecunidria quando for liquidada em sentenga. O Supremo Tribunal de Jus-
tiga afirmou-o claramente: “/a/ obrigagdo de indemnizagdo [...] uma vez
fixada em dinheiro, converte-se em obrigacdo monetdria”('°). E que, con-

() JoAo pe Maros ANTUNES VARELA, Das Obrigagoes em Geral, Vol. 1, 10.* ed., Almedina, 2000,
p. 845.

(") Idem, p. 848.

(8)  Luis ManueL TeLes e Menezes Leirao, Direito das Obrigagées, Vol. 1, 5.% ed., Almedina,
2018, pp. 150-151.

(%) JoAo pE Maros ANTUNES VARELA, 0b. cit., p. 845.

(%) Veja-se, ainda, Supremo Tribunal de Justi¢a (Pinto pE ALmEIDA), processo n.® 1520/
/04.3TBPBL.C1.S1-A, acordao de uniformizacao de jurisprudéncia de 14/05/2015 (“/A] obriga¢do de
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forme referido pelo Professor Antunes Varela, “é inquestionavel a existén-
cia de casos em que o pensamento da lei conduz, excepcionalmente, a
fixagdo do montante da prestagdo num momento posterior a constitui¢ao
da obrigagio, mais préximo da época do cumprimento. E esse, por exem-
plo, o caso tipico da obrigagdo de indemnizar, quando a indemnizagdo se
faz em dinheiro (art. 566.°)”(').

Ou seja, € normal existir uma desconexdo temporal entre a constitui-
¢do da obrigag@o de indemniza¢do ¢ 0 momento em que esta obrigacao se
converte em obrigagcdo pecuniaria, através da sua liquidacdo em sentenca.
Neste intervalo, o devedor da obrigacao de indemnizag@o ndo se encontra
em mora na medida em que a obrigagdo de indemnizagdo ainda nao foi
liquidada. Sera s6 apos a liquidagdo da obrigacdo de indemnizag@o que o
devedor estard em mora, sempre que ndo cumprir atempadamente a sen-
tenca.

E importante reconhecer o desfasamento temporal entre a constitui-
cdo da obrigacdo de indemnizacdo e a sua transformagdo em obrigagdo
pecuniaria, desde logo porque o direito a juros no referido intervalo e apos
a liquidag@o em sentenca nao assenta nas mesmas normas nem principios.
Passar ao lado desta realidade gera confusdes dogmaticas, com conse-
quéncias bem reais.

Por exemplo, a Dr.* Maria Graca Trigo dedicou um artigo ao “incum-
primento da obriga¢do de indemnizar”, referindo as “regras gerais da
responsabilidade civil em caso de mora do devedor no cumprimento da
obrigagado de indemnizagdo”. Os tribunais também usam esses termos('2).
Contudo, ndo ha mora possivel no intervalo entre a constitui¢do da obriga-

indemnizagdo por equivalente visa reparar os danos efectivamente sofridos pelo lesado; com a sua
liquidagdo, através da teoria da diferenca, converte-se, no fundo, numa obrigagdo pecunidriaf.]”).
Disponivel, tal como os acordaos portugueses citados infra, em: <https://www.dgsi.pt/>; Luis MaNUEL
TeLes bE Menezes Lerrao, ob. cit., p. 151; Jost Simoes Patricio, ob. cit., p. 43 (“[T]em que se distinguir,
primeiro, a obrigac¢do ex delicto e, depois, ao intervir a respectiva execugdo por equivalente, a sua
conversdo em obrigagdo pecuniaria/.]””) (énfase no original).

(") JoAo pe Maros ANTunes VARELA, 0b. cit., p. 859 (énfase no original).

('2)  Veja-se, por exemplo, Tribunal da Relagdo de Coimbra (HenriQuE ANTUNES), processo
n.° 793/07, acordao de 21/03/2013 (“No tocante a responsabilidade do devedor no caso de mora no
cumprimento da obrigagdo de indemnizagdo, importa distinguir duas regras fundamentais: de um
lado, o critério fundamental comummente designado pela teoria da diferenca; de outro, a regra espe-
cifica relativa as obrigagoes pecunidrias, de harmonia com a qual a reparag¢ao do dano sofrido pelo
credor com o retardamento no cumprimento consiste nos juros legais (arts. 566.°, n.°2, 804.°n.s 1 e 2
e 806 n.° 1 do Cédigo Civil). [...] [A] obrigacao de reparar o dano com o atraso no cumprimento da
obrigagao de indemnizagdo é exigivel, em principio, desde o momento em que o devedor se considera
constituido em mora (arts. 804.°, n.os 1 e 2 e 806.° n.° I do Cédigo Civil). E esse momento é o da sua
citagdo para a acgdo (art. 805.° n.° 3 do Codigo Civil) .
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¢do de indemnizagao e a sua liquidagdo em sentenga. Isto é, o devedor ndo
pode estar em mora no cumprimento da obrigacdo de indemnizagao, nem
mesmo incumpri-la(!3). Pode ¢ ndo pagar atempadamente a sentenga que
vier a liquidar a sua obrigacdo de indemnizagdo, em qual caso se aplicara
o art. 806.° do Codigo Civil e ndo as “regras gerais da responsabilidade
civil”, tal como sugere a referida autora.

Mais, certos autores pretendem distinguir a obrigag¢do de indemniza-
¢do das obrigagdes pecunidrias ao referir que aquela ndo visa “proporcio-
nar ao credor o valor que as respectivas espécies possuam como tais”(14)
mas sim “um valor economico (de um determinado objecto ou de uma
componente do patrimonio)” (). Neste caso, conforme explica o Professor
Menezes Leitdo, “falar-se-a antes em divida de valor, a qual se caracte-
riza por ter por objecto um valor fixo, que ndo sofre altera¢do em caso de
desvalorizagdo da moeda, ndo suportando assim o credor o risco corres-
pondente”(1°).

Ora, a nogao de divida de valor foi construida pela doutrina com o
objetivo de tornear o rigor do principio nominalista, o qual prevé que “/o]
cumprimento das obrigagdes pecuniarias faz-se em moeda que tenha
curso legal no Pais a data em que for efectuado e pelo valor nominal que
a moeda nesse momento tiver, salvo estipula¢do em contrario”('7). Por-
tanto, a ideia por detras desta construg¢do doutrinaria era a de proteger o
credor contra a inflagdo, a qual afeta o valor real do seu crédito. E é com
esse fim, também, que ¢ utilizada pelos juizes('8).

(13) A este respeito, veja-se Jose Simoes Patricio, ob. cit., pp. 33-34 (“Primo, so existe mora
depois de fixado, em definitivo, pelo tribunal, o quantitativo da indemnizag¢do: enquanto tal ndo
suceda, ou seja, enquanto durar a ac¢do (3, 4, 5 anos ...) ndo ha «liquida¢ao» da divida. Acentua-se:
embora o pedido possa ser liquido, ndo o é a indemnizagdo e, portanto, ndo ha mora do devedor, nos
termos do art. 805.°-3 do Cod. Civil[.]”)

(") JoAo pE Matos ANTUNES VARELA, 0b. cit., p. 845.

(%) Luis ManueL TeLes bE Menezes Leirao, ob. cit., p. 151.

(') Luis ManueL TeLEs pE Menezes Leitao, ob. cit., p. 151. Ver, ainda, no mesmo sentido Fran-
cisco pa Cunna Maros, INakt CARRERA, 0b. cit., p. 441.

(17)  Art. 550.° do Codigo Civil.

(') Veja-se, por exemplo, Supremo Tribunal de Justi¢a (Pinto bE ALMEDA), processo n.° 1520/
/04.3TBPBL.C1.S1-A, acorddo de uniformizagio de jurisprudéncia de 14/05/2015 (“E certo que a
obrigagdo de indemnizagdo por equivalente, como divida de valor, ndo sujeita, por isso, ao principio
nominalista/.] ’); Supremo Tribunal de Justi¢a (Sousa Leite), processo n.° 601/2002.C1.S1, acérdao
de 22/05/2012 (“Ora, apesar da omissao do legislador sobre a qualificagdo juridica da divida do patri-
monio proprio de qualquer dos conjuges a respectiva massa comum, parece que a mesma ndo pode dei-
xar de ser considerada, ndo como uma obriga¢do pecunidaria propriamente dita, mas sim como uma
divida de valor[.] [...] E ndo se enquadrando as dividas de valor, na esteira do antecedentemente
explanado, no ambito das obrigacées pecunidrias, as mesmas mostram-se subtraidas ao principio
nominalista constante do estatuido no art. 550.° do CC/.]”) (sublinhado acrescido); Tribunal da
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Contudo, salta imediatamente a vista que a figura da divida de valor
nasceu torta. E que a figura foi desenvolvida com o fim de afastar das obri-
gacoes de indemnizagdo o principio nominalista, apesar de este nao se
aplicar aquelas, na medida em que as obrigacdes de indemnizagao ndo sdo
obrigacdes pecuniarias. Ou seja, a figura da divida de valor foi criada para
resolver um problema que ndo existia.

Este equivoco resulta do errado entendimento da natureza juridica
da obrigagao de indemnizacao, bem como da desconsideragdo do desfa-
samento temporal entre a constitui¢do da obrigagdao de indemnizacao e a
respetiva conversao em obrigagdo pecuniaria, mediante liquidagdo em
sentenca. Este mau entendimento foi identificado pelo Professor Antu-
nes Varela, que escreveu que “/o] problema que estd verdadeiramente
em causa nas situa¢oes em regra destacadas pelos [proponentes da teo-
ria da divida de valor] é o de saber a que momento deve atender-se na
fixagdo do montante da obrigag¢do”(1?). Alids, um dos mais eminentes
proponentes da figura da divida de valor em Portugal, o Professor
Almeida Costa, escreveu que “/a/specto caracteristico reconhecido a
referida espécie de obrigagoes [isto ¢, as dividas de valor] é o de que se
encontra nela em causa um valor actual e ndo reportado ao momento da
constitui¢do do vinculo”(?). Ora, por for¢a do numero 2 do art. 566.° do
Cédigo Civil, ¢ também aspecto caracteristico da obrigacdo de indemni-
zacdo de nela se encontrar um valor atual, calculado a “data mais recente
que puder ser atendida pelo tribunal”, e nao no momento da constitui¢ao
do vinculo.

A figura da divida de valor afigura-se, assim, totalmente redundante.
Mas é também nefasta, na medida em que acarreta a ideia erronea de que o
valor do dano se fixa aquando da constitui¢do da obrigacdo de indemniza-
¢do, faltando apenas atualiza-lo para a data da sua liquidagdo, de forma a
neutralizar a desvaloriza¢do monetaria ocorrida no intervalo. Isso leva a
erros conceptuais, os quais tém repercussdes no calculo do dano. Por
exemplo, numa arbitragem sujeita ao Direito de um pais lus6fono com

Relag@o de Coimbra (HexriQue ANTUNES), processo n.° 793/07, acordao de 21/03/2013 (“[A] obrigagdo
de indemnizagdo por equivalente ndo é uma pura obriga¢do pecunidaria — mas uma obrigagdo de
valor: o dinheiro é apenas o substituto ou sucedaneo do objecto inicial da prestagdo, porquanto é o
valor que determina a quantidade. Por esse motivo, ndo lhe é aplicdvel o principio nominalista, o seu
computo é feito segundo a denominada teoria da diferenca e ndo lhe é aplicavel o juro moratorio
(arts. 550.° e 562.° do Cédigo Civil”).

(") JoAo e Matos ANTUNES VARELA, 0b. cit., p. 859.

(29)  Maria Jurio pe Awmema Costa, Direito das Obrigagdes, 12.* ed., Almedina, 2018,
p. 736.
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grandes similitudes com o Direito portugués(2!), uma parte invocou a
figura da divida de valor para defender a tese de que a desvalorizagdo da
moeda do pais em questdo ocorrida apds a constituigdo da obrigacdo de
indemnizagao, em 2014, ndo podia ser levada em consideragao no célculo
dos danos. Esta desvalorizacdo tinha reduzido drasticamente a rentabili-
dade da empresa objeto do litigio e, reflexivamente, o valor das a¢des da
parte lesada, as quais constituiam a base de calculo da indemnizacao soli-
citada. Ora, ndo se tratava no caso de atualizar uma divida nascida
em 2014 para a data mais recente atendivel pelo tribunal, mas sim de cal-
cular os danos a esta data, por referéncia ao valor da empresa objeto
do litigio nessa data, a luz de todos os eventos relevantes ocorridos
desde 2014. Era, assim, contra legem desconsiderar o impacto das flutua-
¢oes da moeda na economia real e na rentabilidade da empresa.

B. O fundamento do direito a juros sobre a obrigacao de indem-
nizacao

Conforme adiantado supra, o art. 806.° do Codigo Civil nao estabe-
lece o direito a juros sobre a obrigagdo de indemnizagao. Antes, a base
legal do referido direito é o art. 562.° do Cédigo Civil e o principio da
reparacdo integral do dano a este subjacente.

A fundamentagdo do direito a juros indemnizatorios no art. 562.° do
Cddigo Civil foi feita, mais ou menos explicitamente, por varios autores,
comecando pelo Professor Vaz Serra, ja nos anos 50(22). Em 1969, no seu
Manual dos Juros, o Dr. Francisco Correia das Neves dedicou um subcapi-
tulo a questao do “/i/nicio dos juros no caso particular da obriga¢do de
indemniza¢do”(?3). O autor refere os juros indemnizatdrios como sendo
um “caso particular” para distinguir o regime aplicavel aos mesmos do
regime decorrente do art. 805.° do Codigo Civil, isto €, relativo a mora no
cumprimento das obrigagdes.

No respetivo manual, o autor comega por sublinhar que, se se apli-
casse o art. 805.° do Cédigo Civil aos juros indemnizatorios, entdo em

(2") Varias pegas processuais apresentadas pelas partes na arbitragem em questao estao dispo-
niveis em: <https://www.jusmundi.com>.

(22)  Abriano Paes pa Siva Vaz Serra, “Obrigagdo de juros”, Boletim do Ministério da Justiga,
n.° 55, abril de 1956, p. 166 (“O valor das despesas a indemnizar deve produzir juros a partir do
momento, em que elas se fizeram, pois, se assim ndo fosse, ndo seria também completa a indemniza-
¢dol.]”); Apriano PAEs pa Siva Vaz Serra, “Obrigagdo de indemnizagdo (colocagao, fontes, dano, nexo
causal, extensdo, espécies de indemnizag¢do). Direito da abstengdo e de remogdo”, Boletim do Minis-
tério da Justica, n.° 84, 1959, p. 251, ss., pp. 248-249.

()  Franasco Correia pas Neves, ob. cit., p. 106.
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regra s6 poderia haver juros a partir da liquidagao da obrigacdo de indem-
nizagdo, através da sua liquidacdo em sentenga, “jd que na maioria das
hipoteses de tal género serd, praticamente [sic.], impossivel ao devedor
saber com precisdo quanto deve indemnizar’(**). Esta solu¢ao impor-se-ia
em virtude da primeira parte do nimero 3 do art. 805.°, a qual dispde que
“se o credito for iliquido, nao ha mora enquanto se ndo tornar liquido,
salvo se a falta de liquidez for imputavel ao devedor”.

Contudo, continua o autor, “o problema ndo é tdo simples como
parece”:

E que, como dissemos, a obriga¢do de indemnizar vence-se no preciso momento da
pratica do facto, e deve abranger, para ser completa, ndo so o prejuizo causado
(dano emergente), como os beneficios que o lesado deixa de obter em consequéncia
da lesdo (lucros cessantes) — art. 564.°, n.° 1, do Cod. Civil, devendo corresponder,
quando em dinheiro [...], «a diferenca entre a situagcdo patrimonial do lesado, na
data mais recente que puder ser atendida pelo tribunal, e a que teria nessa data se
ndo existissem danos» — art. 566.°, n.° 2, do mesmo Codigo(*).

E o autor conclui como se segue:

Assim, parece razodvel que a indemnizagdo venga juros legais desde a pradtica do
facto, pois, a partir de entdo, o lesado sempre poderia usufruir esse lucro, e so
assim a indemnizacdo sera completa. Simplesmente, esses juros ndo se deverdo
reputar como juros de mora, mas antes como juros compensatorios ou indemnizato-
rios, isto é, fazendo parte ainda da indemnizacdo devida, sua parte integrante,
para que resulte completa e perfeita: sdo, assim, também capital. Em suma: o Juiz,
ao ponderar o quantitativo da indemniza¢do, entrara com mais esse factor, e
incluira os _juros no total a pagar(*°).

Pelas razdes expostas infra, discorda-se da conclusao de que os juros
sobre a obrigacdo de indemnizacao terdo de vencer a taxa legal. A referén-
cia aos “juros legais” parece denotar alguma dificuldade conceptual do
autor em distinguir claramente os juros indemnizatorios dos juros de mora.
Mas concorda-se plenamente com a concep¢do dos juros como compo-
nente da indemnizagdo, e ndo como acessorio da mesma.

(**) Idem, p. 107 (énfase no original).

(%) Francisco Correia pas NEves, 0b. cit., p. 108. No mesmo sentido, Jost Sivoes Parricio,
ob. cit., p. 34 (“Secundo, os juros remuneratorios que devem ser pagos ao indemnizando sdo o corres-
pectivo da utilizagdo do seu proprio dinheiro para ocorrer as despesas causadas pelo dano ou, inclu-
sive, o prego do crédito que teve de obter para o mesmo fim (danos emergentes); de todo o modo, fun-
damentam-se os juros remuneratorios na ideia — que ¢ um principio do nosso direito (arts. 566.%2,
563.%e 564.°-1 do Cod. Civ.) — de que deve o lesado ser reposto na situagdo em que actualmente esta-
ria o seu patrimonio se ndo fora a respectiva lesdo: teoria da diferenca”) (énfase no original).

(26)  Francisco Correia pas Neves, ob. cit., p. 108 (sublinhado acrescido).
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No exemplo da introdugao, a resolugdo ilicita e culposa do contrato
causou a Alfa pelo menos dois prejuizos distintos, os quais se fizeram sentir
imediatamente aquando da resolucdo: em primeiro lugar, a privacao dos
lucros que Alfa auferia ao abrigo do contrato; em segundo lugar, a privagado
da oportunidade de usufruir desses lucros. Concretamente, se, nos anos 2018
e 2019 era expectavel Alfa auferir 1 milhao de euros e 1,5 milhdes de euros,
respetivamente, ao abrigo do contrato, Alfa devera receber estes montantes,
acrescidos de juros calculados sobre estes montantes a partir da data em
que deveriam ter sido auferidos e até a data da sentenca que liquide a
indemnizacio. E que se Alfa tivesse recebido a respetiva remuneragdo
contratual, poderia ter aplicado este dinheiro no mercado financeiro, ou
mesmo deixar o dinheiro depositado no banco, onde teria vencido juros a
taxa aplicavel a conta em questdo. Alfa poderia ainda ter sofrido um ter-
ceiro prejuizo na sequéncia da resolugdo ilicita e culposa do contrato por
Beta: o custo do empréstimo que poderia ter devido subscrever para com-
pensar a remuneracao contratual deixada de auferir(?7).

Seja como for, e conforme frisado por um autor, “/ajo contrario,
porém, dos juros moratorios que sdo forfaitaires (i.e., tanto monta ter
havido mais como menos danos, ou até nenhuns...), estes juros remunera-
torios correspondem a danos concretos acarretados ao indemnizando no
periodo que intercede entre o facto danoso e a fixa¢do da indemniza-
¢do”(?8). Os “danos concretos” em questdo correspondem aos custos,
suportados pelo credor, decorrentes da retengao do seu dinheiro.

Antigamente, os tribunais diferenciavam claramente os juros indem-
nizatérios, que vencem sobre a obrigacdo de indemnizagdo, dos juros
moratorios, que derivam do facto ilicito da mora. Segundo um autor(??),
esta distingdo foi feita pela primeira vez num acérdao de 12/03/1968 do
Supremo Tribunal de Justica, e foi subsequentemente acolhida em outras
decisdes do mesmo Tribunal bem como das Relagdes(3?). Concretamente,

(27)  Ver, ainda, no mesmo sentido, Francisco pa Cunua Martos, INaki CARRERA, 0b. cit., p. 444.

(28)  Jost SmmoEs Patricio, ob. cit., p. 34. No mesmo sentido Antunes Varera, Revista de Legisla-
¢ao e de Jurisprudéncia, 102.°, p. 85, ss., anota¢do ao acordao do supremo Tribunal de Justica
de 12/03/1968, p. 89 [“Os direitos do credor, entre o momento da pratica do facto constitutivo de res-
ponsabilidade (o facto ilicito extracontratual; a falta de cumprimento da obrigagdo; a violag¢do do
contrato; etc.) e o cdlculo ela indemnizagdo, sdo definidos, como ja vimos, pela regra geral
(arts. 563.°, 564.° e 566.°, 2) que manda computar na reparagdo a que o devedor se encontra adstrito
todos os danos causados (sub specie iuris) pelo facto. Mas neste computo entram apenas os danos
reais, concretamente verificados — e ndo, como no caso de mora das obrigag¢ées pecuniarias (liqui-
das), os danos abstracta ou uniformemente estereotipados na lei”.] (énfase no original).

(?)  Jost SimoEs Parricio, ob. cit., p. 33.

(39)  Tribunal da Relagdo do Porto, recurso n.° 10 014, acérddo de 04/10/1972, Boletim do
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os acordados desta linha jurisprudencial distinguiram os juros de mora,
devidos desde a constituicdo em mora do responsavel, a taxa legal, dos
juros remuneratorios (ou indemnizatérios), devidos desde a ocorréncia do
facto danoso, a taxa legal ou nao(?!).

Na jurisprudéncia portuguesa recente, a distingdo entre os juros
moratorios e os juros indemnizatdrios continua a ser feita. Por exemplo,
num acorddo de 2003, o Tribunal Constitucional afirmou o seguinte:

[P]ese embora a indefini¢cdo dos mais variados preceitos legais, existe uma espécie
de juros que, doutrinariamente, sdo designados como juros compensatorios ou de
indemnizagdo (cf. Correia das Neves, Manual dos Juros, 1989, designadamente 27
a 35; cf., ainda, Vaz Serra, ob. citada, 112, e 244, que se reporta aos juros compen-
sativos ou compensatorios como ndo representando uma retribui¢do do capital ou
uma indemnizag¢do pelo atraso), e cujo escopo, justamente, é o de completar a
indemnizagdo devida “compensando o prejudicado do ganho perdido até que tenha
conseguido a reintegracdo do seu direito” (palavras do segundo autor), pelo que
eles representam um capital suplementar que ainda se funda no dano que o lesado
sofreu em virtude da lesao(3?).

Contudo, os acordaos mais recentes aplicam aos juros indemnizatorios
as normas aplicaveis aos juros moratorios, nomeadamente os arts. 805.°
e 806.° do Codigo Civil, desconsiderando, assim, na pratica, a diferenca
entre os dois tipos de juros.

Por exemplo, no caso supra-referido, competia ao Tribunal Constitu-
cional decidir da natureza — indemnizatoéria ou moratoria — dos juros ven-

Ministério da Justiga n.° 220, 205 (“IIl — Sendo, por regra, iliquido o crédito de indemnizagdo, so a
partir da liquida¢ao, com trdnsito em julgado, vencera ele juros moratorios. IV — Quanto aos com-
pensatorios, apenas terdo cabimento, se o peticionante alegar e provar que certo capital, por virtude
do acidente, deixou de produzir rendimentos que, se ndo fora ele, produziria.”); Tribunal da Relagao
do Porto, recurso n.° 12 286, acordao de 15/01/1975, Boletim do Ministério da Justiga, n.° 247, 213
(“IV— Os juros compensatorios sobre os montantes atribuidos a titulo de danos patrimoniais, s6 sdo
de determinar desde que o respectivo credor articule e prove factos respeitantes aos prejuizos a com-
pensar, bem como a respectiva taxa, que ndo tem que ser, necessariamente, a legal, ndo podendo aqui
funcionar supletivamente o disposto pelo art. 559.° do Cédigo Civil.”); Tribunal da Relagdo de Evora,
recurso n.° 77/77, acérdao de 12/01/1978, Boletim do Ministério da Justica, n.° 275, 288 (“/ — Os
autores — em acg¢do de indemnizagdo, com processo especial, nos termos do disposto no art. 68.° do
Codigo da Estrada — enquanto credores de uma indemnizagdo iliquida so tém direito aos juros mora-
torios concedidos a forfait pela lei, a partir do momento em que o Tribunal fixou o montante da indem-
nizagdo e a tornou liguida. II — Como credores de indemnizagdo, tém os autores direito aos chamados
Juros compensatorios, desde que incluidos no calculo da reparag¢ao por danos emergentes ou lucros
cessantes. Il — Para que o Tribunal possa condenar nestes juros, é essencial a sua alegagdo e prova
dos prejuizos ou lucros cessantes que deveriam ser reparados com os juros”).

(31 Jost SimoEs Parricio, 0b. cit., p. 33.

(*?) Tribunal Constitucional (Oriveira GuiMARAES), processo n.° 740/02, acordao 170/2003
de 28/03/2003.
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cidos sobre uma indemnizagao por danos sofridos em consequéncia de um
acidente de transito. Se se concluisse pela natureza indemnizatoria dos
juros, entdo estes constituiriam “uma parte da expressdo monetaria do
quantitativo indemnizatorio”(3?), ndo sendo por isso tributaveis em sede de
IRS. Caso contrario, isto &, se os juros fossem “uma forma de compensagdo
da mora no ndo pagamento de um montante indemnizatorio devido”(3*),
entdo representavam rendimentos de capitais, sujeitos a tributagao em IRS.

Para responder a esta pergunta, o Tribunal Constitucional afirmou
que “/tJudo dependera da decisdo judicial condenatoria do responsda-
vel”(3%) e langou-se na analise do teor do acorddo do Supremo Tribunal de
Justica sob revista com o fim de estabelecer se a decisdo inicial tinha
“perspectivado” os juros como pertencendo a primeira ou a segunda cate-
goria. Contudo, esta analise era supérflua — e desembocou no resultado
errado — na medida em que os juros em questdo tinham sido concedidos
ao abrigo do art. 805.°, n.° 3 do Cédigo Civil, e aplicados em consonancia
com esta disposicdo — isto €, a partir da citacdo. Os juros eram, assim,
moratorios. Se fossem indemnizatorios, teriam vencido a partir do evento
ilicito e danoso.

Esta decisdo insere-se numa tendéncia, generalizada no contencioso
nacional, de confusdo entre os juros indemnizatorios € 0s juros moratorios,
confusdo essa causada pela qualificacdo errdonea da obrigagdo de indemni-
zagdo como obrigacdo pecunidria. Ao partirem deste pressuposto errado,
os tribunais, bem como os advogados, estendem indevidamente o &mbito
de aplicagdo dos arts. 806.° e 805.° do Codigo Civil aos juros indemnizaté-
rios. Pior ainda, esta confusdo impede o desenvolvimento, entre nds, de
uma verdadeira teoria dos juros indemnizatorios.

Esta confusdo tem duas explicagdes possiveis. Em primeiro lugar, os
demandantes podem ter pouco incentivo em pugnar pela aplicacdo de
juros indemnizatodrios a partir da data do evento ilicito e danoso, em vez de
pedir a aplicacdo de juros de mora, a taxa legal, a contar de uma data pos-
terior (como, por exemplo, a data da citagdo). E que, no contexto atual de
baixa inflagdo e de yields diminutos, podera ser mais vantajoso para o
demandante pedir a aplicagdo da taxa legal — que ¢ a taxa por defeito nas
obrigacdes pecuniarias — mesmo que a partir de uma data posterior, visto
a taxa legal ser superior em varios pontos percentuais as taxas em vigor no
mercado monetario. Em segundo lugar, ndo ¢ de todo evidente a distingdo

(33) Idem.
(3% Idem.
(3%) Idem.
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entre os juros indemnizatdrios e os juros moratdrios, visto ambos terem a
mesma finalidade, isto €, compensar a parte lesada pela privagao tempora-
ria do gozo do seu crédito(®®). E alias frequente os tribunais sublinharem a
natureza indemnizatdria dos juros de mora. Conforme sublinhou o Tribu-
nal Constitucional no supra-referido caso: “Os juros moratorios exercem a
fungao de indemnizagdo pelo retardamento de uma prestacdo pecuniaria
(art. 806.° n.° 1), sendo, assim, devidos a titulo de indemniza¢do”(?").

Contudo, os dois tipos de juros devem ser diferenciados porque o res-
petivo direito nasce de dois ilicitos bem diferentes: o incumprimento defi-
nitivo no caso dos juros indemnizatorios € a mora no caso dos juros mora-
torios. Conforme realgado por um autor ja citado:

A obrigagdo sobre a qual se calculam juros de mora a taxa legal é a que deriva do
facto ilicito da mora. Portanto, a que se segue a primitiva e diferente obrigagdo de
indemnizar que resulta do facto ilicito danoso. Esta obrigagdo ora referida ndo tem
por que ser calculada em termos idénticos: ha que alegar e provar quais sdo os
danos concretamente causados (e ndo presuntivamente, como é normal estatuir-se
para os juros de mora) pelo facto ilicito constitutivo da responsabilidade de que se
trata(3®).

(3®)  Veja-se, a este respeito, Conclusdes do Advogado-Geral Yves Bot apresentadas em 04/09/
/2014, Processo C-336/13 P, Comissao Europeia c. IPK International — World Tourism Marketing
Consultants GmbH, § 77 (“O primeiro refere-se a distingdo entre juros compensatorios e juros de
mora. E incontroverso que a jurisprudéncia faz uma distingdo muito clara entre juros compensatorios
e juros de mora, sem, todavia, explicitar os critérios que servem de base a essa distingdo. Ora, esta
disting¢do nao é evidente, pois que, do ponto de vista funcional, parece que os juros tém sempre a
mesma fungdo, que consiste em compensar a perda sofrida pelo credor que é privado do gozo do seu
crédito”). (sublinhado acrescido). Disponivel em: <http://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?num=C-336/
13&language=PT>.

(37)  Tribunal Constitucional (Oriveira GUIMARAES), processo n.° 740/02, acordao 170/2003 de
28/03/2003. Veja-se, ainda no mesmo acordao: “Nem se diga que a cumulagdo de juros e correcgdo
monetdria poderia encontrar fundamento na fun¢do ndo meramente indemnizatoria (e de correcgdo
monetaria) dos juros de mora, mas também na componente sancionatoria que lhes corresponderia.
E que, por um lado, e tal como se disse, a ideia que presidiu d retroac¢io da mora, nos casos dos cré-
ditos iliquidos provenientes de responsabilidade civil por facto ilicito e pelo risco, ndo teve origem em
qualquer pretensdo sancionatoria ou punitiva, visando tdo-somente combater os efeitos nefastos da
inflagdo. Acresce, por outro, que a referida vertente punitiva ndo é de todo conciliavel com a respon-
sabilidade pelo risco”.

(®8)  Jost SmmoEs Parricio, ob. cit., p. 43. Veja-se, ainda, as Conclusdes do Advogado-Geral Yves
Bot apresentadas em 04/09/2014, Processo C-336/13 P, Comissao Europeia c. IPK International —
World Tourism Marketing Consultants GmbH, § 77 (“Sabemos, porém, que os juros compensatorios
constituem uma reparagdo complementar em matéria indemnizatoria, na medida em que compensam
o decorrer do tempo até a avaliagdo judiciaria do montante do prejuizo, independentemente de qual-
quer atraso imputavel ao devedor, ao passo que os juros de mora indemnizam de modo forfetario as
consequéncias do atraso no pagamento do crédito pecunidario, permitindo ao credor receber aproxi-
madamente o que obteria se tivesse aplicado os fundos”).
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Por outras palavras, apesar da similitude funcional dos dois tipos de
juros, sera facil distingui-los atendendo-se a natureza do ilicito e a base do
respetivo direito. Se se tratar de mora, 0s juros serdo moratdrios e sujeitos
aos arts. 805.° e 806.° do Cddigo Civil. Se se tratar de um incumprimento
definitivo, os juros serdo indemnizatorios e sujeitos aos arts. 562.° e 566.°
do Codigo Civil.

Repare-se que o reconhecimento da inaplicabilidade dos arts. 805.°
e 806.° do Codigo Civil aos juros indemnizatorios € critico para estes
puderem chegar a ocupar o lugar que lhes pertence. Com efeito, o guantum
indemnizatorio sé serd fixado aquando da liquidacdo da obrigacao de
indemnizacao através da sentenca. Por outras palavras, o crédito resultante
da obrigacgdo de indemnizagao sé sera liquido aquando da prolacao da sen-
tenga que o liquide. Assim sendo, se se admitisse a aplicabilidade do prin-
cipio “in illiquidis non fit mora”, acolhido no nimero 3 do art. 805.° do
Cddigo Civil, ndo haveria direito a juros indemnizatdrios até a prolacao da
sentenca no dominio da responsabilidade contratual(3°), ou até a citagao(*9)
no dominio da responsabilidade por facto ilicito ou pelo risco.

C. Compatibilidade dos juros indemnizatérios com o art. 566.°,
n.° 2 do Cédigo Civil

Dispde o art. 566.°, n.° 2 do Cédigo Civil que “/s]em prejuizo do pre-
ceituado noutras disposicoes, a indemniza¢do em dinheiro tem como
medida a diferenca entre a situa¢do patrimonial do lesado, na data mais
recente que puder ser atendida pelo tribunal, e a que teria nessa data se
ndo existissem danos”. Esta disposi¢ao implica que, na avaliacdo dos
danos sofridos pela parte lesada, se atenda a “fodas as circunstdncias
conhecidas @ data em que se faz o confronto ordenado no n.° 2 do
art. 566.° e ndo apenas as conhecidas ao tempo em que o facto se verifi-
cou”(*"). E o que por vezes se chama abordagem ex post & avaliagdo dos

(*%) Supremo Tribunal de Justi¢a (Azevepo Ramos), processo n.° 04A 1526, acordao de 01/06/
/2004 (“Estamos no dominio da responsabilidade contratual. Se o crédito for iliquido, ndo ha mora
enquanto se ndo tornar liquido, salvo se a falta de liquidez for imputavel ao devedor — art. 805.°,
n.°3, 1.°parte, do C.C. [...] Liquido ou especifico serd apenas o pedido formulado, mas ndo a obriga-
¢do [...]. Consequentemente, os juros moratorios sdo devidos apenas desde a data da sentenga da
1.“instancia que fixou o valor da obrigag¢ao”’). No mesmo sentido, veja-se, por exemplo, Supremo Tri-
bunal de Justiga (Noronua Do NascivenTO), processo n.° 99B183, acordao de 01/07/1999.

(4%)  Sujeito as consideragdes vertidas no Acordao fixador de jurisprudéncia n.® 4/2002
de 27/06/2002 do Supremo Tribunal de Justiga (Jost Aucusto Sacapura Garcia Marques) (in Diario da
Republica, 1.* Série-A, de 27 de junho de 2002).

(*1)  Joao pe Maros ANTUNES VARELA, 0b. cit., p. 910 (énfase no original).
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danos, por oposi¢do a abordagem ex ante, a qual atende apenas as circuns-
tancias conhecidas aquando da ocorréncia do evento ilicito ¢ danoso.

Ora, ap6s a introducdo, pelo Decreto-Lei n.° 262/83 de 16 de junho,
da segunda parte do numero 3 do art. 805.° do Codigo Civil, a qual per-
mite, no tocante apenas a responsabilidade civil extracontratual, que juros
de mora vencam a contar da citagdo e ndo apenas da prolacao da sentenca
mesmo quando o crédito for iliquido, colocou-se a questdo de saber se o
computo dos danos mediante a abordagem ex post por um lado, e, pelo
outro, a aplica¢ao de juros de mora a contar da citagdo, nao conduziria a
uma dupla indemnizacao no intervalo entre a citacdo e a prolagdo da sen-
tenca. Apos mais de uma década de acordaos contraditdrios, o Supremo
Tribunal de Justiga resolveu fixar a jurisprudéncia, o que fez através do
acordao uniformizador de jurisprudéncia n.® 4/2002 de 27/06/2002.

No acordao em questdo, o Supremo Tribunal de Justica determinou
que, na medida em que as indemnizagdes atribuidas em conformidade com
o art. 566.%, n.° 2 do Cddigo Civil “leva/vam] ja em conta ndo so todos os
danos alegados, mas também a correc¢do monetaria”, a “aplicacdo simul-
tanea do n.’2 do art. 566.° e do art. 805.° n.” 3, conduziria a uma duplica-
¢cdo de beneficios resultantes do decurso do tempo”, isto €, a uma dupla
indemnizacdo. Nestas circunstancias, o Supremo Tribunal de Justiga deter-
minou que “o n.° 3 do art. 805.° cedera quando a indemnizagdo for fixada
em valor determinado por critéerios contempordneos da decisdo”(*?).
Desde entao, esta decisdo tem sido acatada pelas jurisdigdes nacionais.

Ora, as razdes que levaram o Supremo Tribunal de Justiga a proibir o
vencimento de juros de mora antes da prolagdo da sentenga quando a
indemnizacgdo ¢ fixada a luz dos critérios contemporaneos a decisdo nao
serdo extensiveis aos juros indemnizatorios? Ou seja, haverd alguma
incompatibilidade entre a norma contida no art. 566.°, n.° 2 do Cédigo
Civil e o direito a juros indemnizatorios?

A resposta deve ser negativa. No caso decidido pelo Supremo Tribunal
de Justica, a “duplica¢do de beneficios resultantes do decurso do tempo”
resultava da consideragdo da inflagdo na fixacdo dos danos patrimoniais —
por exemplo, a pensdo anual vitalicia atribuida a vitima pelo tribunal de pri-
meira instincia ja tomava em conta a inflacdo entre a data da lesdo e a data
da sentengca — por um lado, e, pelo outro, do vencimento de juros de mora a
contar da citacdo, os quais se destinavam a “contrabalancar a desvaloriza-

() Acordao fixador de jurisprudéncia n.° 4/2002 de 27/06/2002 do Supremo Tribunal de Jus-
tica (Jost AuGusto Sacapura Garcia Marques) (in Didrio da Republica, 1.* Série-A, de 27 de junho
de 2002).
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¢do monetaria”(*). Por outras palavras, o prejuizo objeto de ambas medidas
corretoras era o decorrente da erosdo monetaria (ou inflacdo) e do seu
impacto no valor real da indemnizacao conferida a vitima.

Contudo, a inflagdo prevalecente entre a constitui¢ao da obrigagdo de
indemnizagdo e a sua liquidagdo em sentencga ¢ apenas um dos prejuizos
suscetivel de se configurar. Por exemplo, no caso que deu lugar ao acordao
uniformizador de jurisprudéncia em questdo, os danos sofridos pelas viti-
mas incluiam as remuneragdes deixadas de auferir na sequéncia de um aci-
dente de transito. As remuneragdes em questdo tinham sido calculadas
com base na informagao disponivel contemporanea a decisdo de primeira
instancia, incluindo a evolugdo do indice geral de precos até entdo e as
projecdes do mesmo para o futuro. Neste sentido, os danos computados
pelo tribunal de primeira instancia eram atualizados a data da respetiva
decisdo, isto é, levavam em consideragao a inflagdo ocorrida entre a data
da lesdo e a data da decisdo. Contudo, os danos assim calculados nao leva-
vam em consideracao o prejuizo decorrente da privacao do gozo das remu-
neracdes deixadas de auferir.

E que ndo se deve esquecer que o art. 566.°, n.° 2 do Codigo Civil ndo
implica apenas afualizar a indemnizagao a luz da taxa de inflagdo entre a data
da leso e a data de calculo dos danos. Implica, antes, avaliar o dano a luz de
toda a informagdo disponivel nessa data, incluindo os fenomenos monetarios.
Outro relator do Supremo Tribunal de Justiga, o Dr. Afonso Correia, relem-
brou-o nos seguintes termos, meros dias ap6s a prolagao do acordao uniformi-
zador de jurisprudéncia em questdo (e numa critica explicita do mesmo):

Face ao critério da lei na fixa¢do da indemnizagdo, inspirado na chamada teoria da
diferenga, ndo pode deixar de ser considerado no seu computo o facto notorio da
desvalorizagdo da moeda entretanto ocorrida entre a data da ocorréncia do dano e
a data do encerramento da discussdo da matéria de facto na 1.“instdancia, seja ou
ndo invocado pela parte interessada, embora com o limite nominal do respectivo
pedido adrede formulado. Ndo se trata, na realidade, de uma actualizacdo em sen-
tido técnico, mas do cdlculo do valor da indemnizacgdo a luz do principio da dife-
renga patrimonial afectante da esfera juridica do lesado, que decorre do disposto
no art. 566.° n.” 2, do Codigo de Processo [sic.] Civil, por referéncia ao mencio-
nado momento actual, embora a doutrina e a jurisprudéncia qualifiquem, ndo raro,
a situagdo em causa como se de mera actualizagdo se tratasse (Ac. de Fixagdo de
Jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justi¢a, n.° 4/2002, de 9.5.2002, Didrio da
Republica, 1 Série A, de 27 de Junho de 2002, pp. 5057 a 5070)(*).

(®3)  Idem.
(*)  Supremo Tribunal de Justiga (Aronso Correia), processo n.° 02A4727, acordao de 11/07/
/2002 (sublinhado nosso).
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Com a sua lucidez caracteristica, o Professor Vaz Serra antevira ja
essa questdo. Em 1959, o Professor discutia a articulagdo entre a aborda-
gem ex post ao célculo da indemnizagdo e o vencimento de juros entre a
data do ilicito e a data da sentenca. E concluiu pela existéncia do direito a
juros (indemnizatdrios) neste intervalo, caso a privagao da coisa tenha
dado lugar a um dano reparavel desta forma:

Mas, se o juiz toma, para base da avaliag¢do, o dia da sentenca, ndo é razoavel que
sejam devidos juros a partir do facto ilicito. E o que se dd no exemplo de hd pouco
do titulo que valia 100 e vale hoje 150. Ndo seria aceitavel que, devendo A pagar
150 como indemnizag¢do, tenha de pagar também juros legais desta quantia (que ndo
era o valor do titulo na data da subtracg¢do) a partir do furto.

O juiz deve, portanto, neste caso, atribuir juros a contar da data da sentenca. Mas,
como o lesado esteve privado da coisa durante algum tempo, pode o tribunal reco-
nhecer-lhe também uma indemnizagdo por esse motivo, se ele deu lugar a um
dano reparavel. Assim, se o titulo vencia juros ou dividendo, que A deixou de rece-
ber, esta ai um outro dano a reparar pelo responsavel.

Avaliado o dano com referéncia a data da sentenga, o responsavel deve juros da
quantia em que ele foi avaliado, a partir dessa data. O lesado continua privado da
coisa e da indemnizagdo e, como agora é devida a indemnizagdo, compensa-se essa
privagdo mediante os juros. A fungdo destes é, portanto, indemnizatoria(*).

Fora de Portugal, o direito a juros indemnizatorios a contar do evento
ilicito, culposo e danoso ¢ reconhecido, mesmo quando os danos forem
calculados mediante uma abordagem ex post. Por exemplo, numa arbitra-
gem regida pelo direito venezuelano, o tribunal arbitral devia quantificar
os danos resultantes da nacionalizacdo ilicita de duas sociedades produto-
ras de petroleo(#). As sociedades em questdo tinham sido confiscadas em
maio de 2007. Os danos sofridos pelas sociedades demandantes consis-
tiam nos fluxos de caixas deixados de auferir desde entao(*7).

Reconhecida a existéncia de uma obrigagdo de indemnizagao, ambas
as partes concordavam que a abordagem ex post a avaliagdo dos danos era
a que melhor se adequava ao Direito venezuelano(*¥). Por conseguinte, o

(%) Apriano PAes pa Siva Vaz Serra, “Obrigagdo de indemnizagdo (colocagdo, fontes, dano,
nexo causal, extensdo, espécies de indemnizagdo). Direito da abstengdo e de remogdo”, Boletim do
Ministério da Justica, n.° 84, 1959, p. 248 (sublinhado acrescido).

(4¢)  Caso CCI n.° 20549/ASM/JPA (C-20550/ASM), Phillips Petroleum Company Venezuela
Limited Conocophillips Petrozuata B.V. c. Petrdleos de Venezuela, S.A., Corpoguanipa, S.A., PDVSA
Petroleo, S.A., Sentenga Final de 24/04/2018. Disponivel em <https://www.italaw.com>.

(*7)  Idem, § 586.

(“8)  Idem, § 563 (“[B]oth Parties argued in_favor of an ex post date-of-award valuation as the
most appropriate standard for the calculation of damages under Venezuelan law”).
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tribunal avaliou os danos a data mais recente a que pudesse atender, no
caso, no dia 27/05/2016(#%). Mais, o tribunal determinou que os danos
patrimoniais das demandantes eram duplos. Consistiam (i) nos “lost histo-
rical cash-flows”, isto ¢, os fluxos de caixa deixados de auferir entre a data
do ilicito (maio de 2007) e a data da avaliagdo (27/05/2016); e (ii) os
“future cash-flows”, isto ¢, os fluxos de caixa que as demandantes deve-
riam ter auferido entre a data de avalia¢do e o termo contratual, se o ilicito
ndo se tivesse verificado(*?). Notar-se-4, em particular, que o tribunal apli-
cou juros (indemnizatdrios) sobre os “lost historical cash-flows” numa
base anual e as taxas contratuais(!), de forma a os “bring [them] forward
to present value”(3?). Isto €, ndo hesitou em combinar juros indemnizato-
rios com a abordagem ex post a avaliagao dos danos.

Da mesma forma, o tribunal arbitral no caso Quiborax c. Bolivia(>3)
teve de decidir se, em virtude do Direito internacional publico, eram devi-
dos juros indemnizatorios sobre os lucros que as sociedades demandantes
teriam auferido se ndo tivessem ocorrido as expropriagdes ilicitas das res-
petivas concessdes mineiras. No caso, as expropriagdes ilicitas tinham
ocorrido em junho de 2004. Contudo, o tribunal resolveu avaliar os danos
a data mais recente a que pudesse atender, no caso, em junho de 2013.
Mesmo assim, o tribunal determinou que o principio da reparagdo integral
dos danos mandava que estes vencessem juros (indemnizatorios) a contar
da data do ilicito. Afirmou-o nos seguintes termos:

With respect to pre-award interest, the Tribunal has already determined that, as part
of an ex post valuation, past losses must be brought to present value through the
application of an interest rate. Such interest compensates the fact that the Clai-
mants were not in possession of the funds to which they were entitled and thus had
either to borrow funds at a cost or were deprived of the opportunity of investing
these funds at a profit(>*).

Os dois ultimos casos ndo foram decididos a luz do Direito portu-
gués. Contudo, em ambos os casos, o tribunal seguiu uma abordagem ex
post a avaliagdo do dano, orientando-se pelo principio da reparacdo inte-
gral do dano. Um tribunal encarregado de indemnizar danos ao abrigo do

(%) Idem, § 585.

(5% Idem, § 587.

(5" Idem, § 1014.

(52)  Idem, § 587.

(33) Caso ICSID No. ARB/06/2, Quiborax S.A. e Non Metallic Minerals S.A. c. Estado Pluri-
nacional de Bolivia, Sentenga de 16/09/2015. Disponivel em <https://www.italaw.com>.

(5%) Idem, § 513 (sublinhado acrescido).
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Coadigo Civil portugués estara adstrito a normas e principios equivalentes,
sendo assim de esperar que a decisdo va na mesma direcdo, nomeadamente
quanto a questao do direito a juros indemnizatorios.

Em resumidas palavras, nada se opde a que, entre nds, a parte lesada
receba (7) juros indemnizatdrios a contar do dia de ocorréncia da lesdo e
até a sentenca que liquide a obrigagdo de indemnizacgao, e (ii) juros mora-
torios, a contar da prolagao da sentenca.

III. Da taxa dos juros indemnizatorios

Decorre do principio da reparagdo integral do dano que os juros
indemnizatoérios devem vencer a uma taxa que permita compensar a parte
lesada pela privacdo do gozo do seu dinheiro. Se assim ndo fosse, ndo se
reconstituiria a situagdo em que a parte lesada se encontraria se o ilicito
nao tivesse ocorrido. Conforme frisado supra, tal privacdo pode acarretar
dois tipos de prejuizos: (i) os rendimentos que a parte lesada teria auferido
sobre o capital retido; e (i7) o custo do financiamento que a parte lesada
pode ter tido de subscrever para compensar os lucros deixados de auferir
na sequéncia do ilicito.

No que diz respeito a primeira componente, isto é, os rendimentos de
capital deixados de auferir, a questao fulcral € a de saber quanto risco deve
ser levado em consideracao. Nomeadamente, deve pressupor-se que, no
cenario contra factual, a parte lesada teria aplicado os respetivos lucros em
instrumentos isentos de risco? Ou deve antes pressupor-se que a parte lesada
teria assumido algum risco, e, se sim, quanto? Nao ha consenso a este res-
peito entre os tribunais, economistas, ou peritos financeiros(*%). Note-se que,
entre os economistas e peritos financeiros, hd quem defenda a aplicacao de
uma taxa sem risco(°°), a aplica¢ao do custo de oportunidade do capital da
parte lesada(®’), ou do custo de endividamento da parte lesada(s®).

(°%)  Veja-se, por exemplo, A. DorGorr, T. Duarte-Siiva, Prejudgment Interest: An Economic
Review of Alternative Approaches, Journal of International Arbitration 33, no. 1 (2016): 99-114.

(5%)  Veja-se, por exemplo, F. M. Fisuer, R. C. Romae, Janis Joplin's Yearbook and the Theory
of Damages, Journal of Accounting, Auditing & Finance, Vol. 5, n.° 1, inverno de 1990, 145-157,
pp. 146-148.

(57)  MaNUEL A. ABDALA ET AL., Invalid Round Trips in Setting Pre-Judgment Interest in Interna-
tional Arbitration, 5 World Arb. & Mediation Rev. 1 (2011).

(*8)  S. Kwnott, J. M. Covon, The calculation of Prejudgment Interest, University of Pennsylva-
nia Law School, Faculty Scholarship, (2005), paper 114.
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Julgando pelos acorddos livremente disponiveis na internet, a juris-
prudéncia nacional ndo se pronunciou sobre esta questdo. Quanto a dou-
trina, conforme referido supra, um dos raros autores a ter abordado a ques-
tdo — Francisco Correia das Neves(°?) — pronunciou-se em favor da
aplicagdo da taxa legal. Mais recentemente, dois autores defenderam a tese
de que competird ao juiz determinar a taxa “por referéncia a juizos de
equidade dentro dos limites do que decidir por provado, conforme o dis-
posto no art. 566.° n.° 3 do CC”(%). A Lei Geral Tributaria adotou a
mesma posi¢cdo, mandando aplicar a taxa legal do art. 559.° do Cédigo
Civil aos juros indemnizatérios devidos na eventualidade de um contri-
buinte nao ter pago os respetivos impostos, ou de a administracao fiscal ter
cobrado impostos a mais(°').

Ora, a data deste artigo, a taxa (anual) dos juros legais civis ¢é
de 4%(%2), e a aplicavel aos créditos detidos por empresas comerciais varia
entre 7% e 8%(%3), consoante a transacao em questao ser ou ndo comercial
nos termos ¢ para os efeitos do Decreto-Lei n.° 62/2013, de 10 de maio.
Estas taxas sdo elevadissimas em comparacao as taxas consideradas isen-
tas de risco no mercado financeiro. Por exemplo, a data desta publicagao,
a taxa de juros dos titulos das obrigac¢des do tesouro portugués com matu-
ridade em até 10 anos é negativa, sendo de apenas 0,742% para obriga-
cdes com maturidade em cerca de 17 anos. Dai resulta que a taxa legal
nao reflete em absoluto as condi¢des do mercado financeiro, nao
podendo, assim, servir de critério para a fixacao da taxa de juros indemni-
zatorios.

Em nossa opinido, em principio, os juros indemnizatorios devem
vencer a uma taxa isenta de risco, pelas razdes expostas num artigo
de 1990 dos economistas M. Fisher e R. C. Romaine(**), frequentemente
referido no ambito da arbitragem internacional. Em resumidas palavras, tal
taxa justifica-se porque, ao optar-se pela indemnizacdo em dinheiro em
vez da reconstitui¢ao natural, dispensa-se a parte lesada de suportar os ris-
cos do projeto frustrado. Esta posi¢do também leva em consideragdo que
“o dinheiro rende sempre, por ser facil a sua coloca¢do”(%).

(*%)  Francisco Correia pas Neves, ob. cit., p. 108.

(69)  Francisco pa Cunta Maros, Inakr CARRERA, 0b. cit., p. 444.

(°1)  Lei Geral Tributaria, art. 35.°, n.° 10.

(62)  Portaria n.° 291/2003, de 8 de abril.

(63) Avison.®.../2021, de 4 de janeiro (1.° semestre de 2021).

(%) M. Fisuer, R. C. Romag, 0b. cit., pp. 146-148.

(5)  Fernanpo ANDRADE Pires DE Lima, Joao pe Maros Antunes Varera, Codigo Civil Anotado,
Vol. II, 4.* ed., Coimbra Editora, 1997, p. 66. Ver, ainda, Francisco pa Cunua Maros, Inaki CARRERA,
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Contudo, uma taxa mais elevada podera ser justificada caso a parte
lesada prove que teria beneficiado de um spread superior, por exemplo ao
demonstrar que, a data do ilicito, ndo tinha necessidades de financiamento
e uma politica estabelecida de aplicar o excesso de tesouraria em instru-
mentos arriscados, ou de usar esses valores como capital proprio em outros
projetos.

Mais, a taxa isenta de risco aplicavel devera ser a do mercado finan-
ceiro relevante para a parte lesada. Se o mercado relevante para a parte
lesada for Portugal, poderd usar-se a taxa de juros sobre as obrigagdes do
tesouro alemao, que € o pais da zona euro considerado mais seguro. Pelo
contrario, usar o custo de oportunidade do capital da parte lesada como
referéncia para fixar a taxa dos juros indemnizatorios sera dificilmente jus-
tificavel ao abrigo do Direito portugués. So se podera usar caso a parte
lesada prove que (7) teria reinvestido os lucros deixados de auferir em
outro empreendimento cujo retorno seria igual ao retorno médio dos
empreendimentos da parte lesada, e (if) ndo poderia ter financiado este
outro empreendimento (contra factual) sem os lucros deixados de auferir.
Se tal prova nao for feita, ndo se podera usar o custo de oportunidade do
capital da parte lesada como referéncia para fixar a taxa dos juros indem-
nizatorios, pelo facto de a perda alegada ndo revestir um grau de certeza
suficiente nem ser estabelecida causalidade adequada entre esta e o ilicito.

Nos processos apensos C-104/89 e C-37/90, o Tribunal de Justica da
Uniao Europeia (“TJUE”) abordou a questdo da taxa dos juros indemniza-
torios a luz de principios congruentes com o Direito portugués. Nestes
casos, os demandantes — produtores de leite e de produtos derivados dos
Paises-Baixos e da Alemanha — peticionaram danos indemnizatorios a
uma taxa destinada a “reparar as suas perdas resultantes, por um lado, da
desvaloriza¢do monetdria ocorrida desde a verificagdo dos prejuizos e,
por outro, da indisponibilidade dos lucros que deveriam retirar, segundo a
ordem normal das coisas, da actividade leiteira”(°°). Os demandantes
arguiam que a taxa dos referidos juros devia ser fixada por referéncia a
“taxa dos empréstimos de Estado aplicada pelas autoridades neerlande-
sas”(°7) a partir da data de ocorréncia do dano e até ao pagamento.

ob. cit., p. 442 (“[E] sempre possivel obter um rendimento anual a partir da disponibilidade de qual-
quer montante pecunidrio que ndo se utilize na compra de bens de consumo ou em investimento”).
(%) Acordao do Tribunal de Justiga (sexta se¢do) de 27/01/2020, nos processos apensos C-
104/89 e C-37/90, § 214. (disponivel em: <https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=
CELEX:61989CJ0104(01)&qid=1606665680294& from=EN>).
(67)  Idem, § 12.
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O TJUE comegou por relembrar que “/njo que respeita aos prejuizos
causados pela indisponibilidade dos beneficios obtidos com a produgdo
leiteira, deve referir-se o principio, comum aos Estados-Membros, da
reconstitui¢do integral do patrimonio lesado”, em aplicagdo do qual,
“apenas o prejuizo realmente sofrido é susceptivel de reparac¢do”(°%).
Aplicando este principio, o TJUE indeferiu o pedido dos demandantes
referente a taxa dos juros indemnizatérios, por considerar que, no cenario
contra factual, ndo teriam obtido qualquer rendimento adicional sobre os
lucros deixados de auferir. O TJUE determinou o que se segue:

[D]eve obviamente admitir-se que os rendimentos que os demandantes teriam obtido
com uma actividade de produgdo leiteira teriam sido destinados a prover essencial-
mente as suas necessidades quotidianas e as da sua familia. Os demandantes ndao
apresentam qualquer indicio que permita refutar esta andlise.

A este respeito, embora ndo se possa excluir totalmente que uma parte, ainda que
minima, dos rendimentos seja disponibilizada para uma aplicacdo bancaria ou uma
outra forma de poupanga, tal ndo pode ser tido em conta uma vez que os demandan-
tes, a quem incumbe o onus da prova na matéria, ndo forneceram quaisquer indicios
circunstanciados a esse respeito(%).

Em consequéncia, o TIUE fixou a taxa dos juros indemnizatorios por
referéncia a taxa de inflacdo nos Paises-Baixos entre a data de superve-
niéncia do prejuizo até a data de prolacao da sentenga, por ser “razodvel e
economicamente apropriado que — para atenuar o prejuizo causado pela
desvaloriza¢do monetaria — a indemnizagdo total que os demandantes
podem reclamar seja acrescida de juros a taxa anual de 1,85% [que era a
taxa anual média no periodo em questdo] a contar da data em que cada
um deles teria podido, segundo a ordem normal das coisas, recomegar a
producdo de leite até a data da prolagdo do acorddo interlocutorio”(7°).

(%8)  Idem, § 216.

(%) Idem, §§ 218-219.

(%) Idem, § 221. No mesmo sentido, ao abrigo do Direito frangés, Cour d’appel de Paris, pro-
cesso n.° 17/23041, acérdao de 17/06/2020 (“A E., que ndo justifica que a indisponibilidade dos mon-
tantes de que foi privada conduziu-a quer a limitar a sua atividade sem conseguir arranjar financia-
mentos alternativos através de empréstimos ou fundos proprios, quer a renunciar a projetos de
investimentos devidamente identificados que eram suscetiveis de render o equivalente do custo médio
do capital, ndo tem legitimidade sustantiva para obter a indemnizag¢ao dos montantes a taxa do WACC
[weighted average cost of capital] ). (Tradugao livre de: “E qui ne justifie pas que la non disponibilité
des sommes dont elle a été privée I’a conduite soit a restreindre son activité sans pouvoir trouver des
financements alternatifs par emprunts ou fonds propres, soit a renoncer a des projets d’investisse-
ments diument identifiés qui étaient susceptibles de rapporter I’équivalent du coiit moyen du capital,
n’est pas fondée a obtenir ['indemnisation des sommes au taux WACC ARCEP et doit étre déboutée de
sa demande en réparation de son préjudice financier au taux WACC.”) Em sentido oposto (fixagdo da



DOS JUROS VINCENDOS SOBRE A OBRIGACAO DE INDEMNIZACAO 417

Repare-se que a taxa aplicada pelo TJUE — isto ¢, a taxa de inflag@o
no periodo pertinente — correspondera em teoria a taxa isenta de risco,
pois esta se destina meramente a compensar a desvalorizagdo da moeda
pelo efeito da inflagdo; por outras palavras, corresponde ao retorno
minimo que um investidor razoavel esperard de um investimento.

Contudo, no mundo atual em que cada vez mais titulos de divida ven-
cem juros negativos tem-se colocado em questdo o pressuposto de que a
taxa de juros isenta de riscos reflete a taxa de inflagdo. E que, & data da
publicacdo deste artigo, certos investidores mostram-se dispostos a pagar
para aplicar o seu dinheiro em instrumentos que consideram seguros, espe-
cialmente na zona euro. Nestas circunstancias, a taxa de inflagdo ja ndo cor-
responde a taxa de retorno minimo esperada pelos investidores. Significa
isto que a uma parte lesada cujo mercado de referéncia seja a zona euro nao
se deve necessariamente conceder juros indemnizatorios a uma taxa que
reflita a taxa de inflagdo no periodo relevante. A taxa adequada — a que
permita a reparacao integral do prejuizo — podera ser inferior. Por exem-
plo, note-se que, no final de 2019, o yield de um obrigagdo do tesouro ale-
mao com maturidade a um ano era negativa — em aproximadamente -0,5%
— ao passo que a taxa de inflagdo anual na Alemanha era de 1,45%(7").

No que diz respeito a segunda componente do custo associado a
indisponibilidade dos lucros, isto ¢, os custos do financiamento que a parte
lesada pode ter tido de obter para compensar os lucros deixados de auferir,
os principios delineados supra também valem. Concretamente, a parte
lesada tera direito a juros indemnizatérios a uma taxa que reflita os respe-
tivos custos do financiamento, desde que prove o nexo de causalidade
entre os lucros deixados de auferir e a subscricdo do financiamento.
A parte lesada podera ter dificuldades em fazer esta prova, visto a decisao
de tentar obter financiamento poder ter varias causas concorrentes. Con-
tudo, talvez seja suficiente que a parte lesada prove que (i) o financia-
mento obtido era indispensavel para fazer face as suas dividas de curto
prazo, e (ii) podia ter satisfeito tais dividas sem se endividar ou angariar
fundos proprios se ndo fosse pelos lucros deixados de auferir.

As duas componentes do custo da indisponibilidade dos lucros sdo
cumulativas. Isto €, a parte lesada pode ter direito a juros indemnizatorios
tanto pelo facto de ndo pode ter gozado do uso dos lucros deixados de

taxa dos juros indemnizatérios por referéncia ao custo do capital médio do sector, sem prova das per-
das supostamente sofridas por causa da indisponibilidade do capital), Cour d’appel de Paris, processo
n.° 13/08975, acordao de 14/12/2016. (Disponiveis em <https://www.dalloz.fr>).

(") Segundo o site <https://www.inflation.eu>.
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auferir como pelo facto de ter suportado custos para remediar a indisponi-
bilidade dos referidos lucros. Os juros em questdo podem vencer sobre
montantes diferentes — na medida em que a parte lesada possa ter arran-
jado financiamento num montante inferior aos lucros deixados de auferir
— ¢ a taxas diferentes — na medida em que o custo do financiamento
possa ser diferente do yield das aplicagdes que nao terdo podido ser feitas.
Claro esta: a parte lesada tera de fazer prova de ambas as vertentes do res-
petivo prejuizo.

IV. Do ponto de partida dos juros indemnizatorios

Conforme referido supra, o principio que orienta o computo dos juros
indemnizatorios € o da reparacdo integral do dano vertido no art. 562.° do
Codigo Civil. Dai advém que os juros indemnizatorios vencem a contar da
data em que a obrigacdo de indemnizagao se constituiu ou, por outras pala-
vras, aquando o prejuizo foi sofrido. Para que ndo subsistam duvidas, a
disposicdo que rege a questdo do ponto de partida dos juros de mora, isto
¢, o art. 805.° do Codigo Civil, ndo ¢ aqui aplicavel.

Ora, quando os prejuizos consistem em lucros deixados de receber,
0s quais, no cendrio contra factual, a parte lesada teria de forma continua
ao longo do ano, fixar o ponto de partida dos juros indemnizatorios nao €
tarefa facil. Na pratica, os peritos em avaliagdo de danos torneiam o pro-
blema ao seguirem conveng¢des admitidas na industria: presumem que 0s
lucros sdo auferidos quer no final de cada semestre, quer no final do ano.
Essas datas servirdo também de pontos de partida para os juros indemniza-
torios vincendos sobre os respetivos lucros.

V. Do tipo de juros indemnizatdrios: simples ou capitali-
zados

A capitalizagdo dos juros ¢ regulada pelo art. 560.° do Cédigo Civil.
A regra vertida no niumero 1 da referida disposi¢ao ¢ no sentido de a pro-
dugdo de juros por juros vencidos estar sujeita (7) a convengao posterior ao
vencimento ou (i) a notificagdo judicial feita pelo credor ao devedor para
capitalizar os juros vencidos ou proceder ao seu pagamento sob pena de
capitalizagdo. O termo “notificagdo judicial” visada nesta disposi¢ao tem
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sido interpretado como sendo uma referéncia a notificacdo judicial avulsa
a que se reportam os arts. 261.° a 263.° do Cddigo de Processo Civil, dai
decorrendo que “ndo basta a mera citagdo para a ac¢do em que o credor
pede a condenagdo do devedor no pagamento de juros capitalizados”("?).
Por conseguinte, raros serdo os casos em que a parte lesada atua de forma
a ter direito a capitalizar os juros indemnizatorios.

Nas arbitragens internacionais, ¢ frequente os demandantes alegarem
que ndo serdo ressarcidos integralmente se nao tiverem direito a capitalizar
os juros vencidos sobre os respetivos lucros deixados de auferir, arguindo
que tais lucros teriam sido depositados numa conta bancaria com juros
capitalizados. Este tipo de argumentacao levanta a questdo da articulagao
entre as restricdes ao anatocismo previstas no art. 560.° do Codigo Civil
por um lado, e, pelo outro, o principio da reparacao integral decorrente do
art. 562.° do mesmo Codigo.

O tribunal arbitral do supra-referido caso CCI n.° 20549/ASM/JPA
(C-20550/ASM) lidou com esta questao. No caso, os demandantes arguiam
que tinham direito a capitalizar os juros vencidos entre a data da lesdo e a
data da sentenca em virtude do principio da reparagao integral(’?) e porque
tal “refletia a realidade economica dos tempos modernos”(’*). A deman-
dada, por sua vez, defendia que o art. 530.° do Codigo Comercial da Vene-
zuela — cujos termos sdo parecidos aos do art. 560.° do Cédigo Civil por-
tugués(’5) — restringia o anatocismo. O tribunal deu a razao a demandada.
Citando o perito juridico da demandada, o tribunal frisou que “a referéncia
aos principios gerais no que diz respeito aos juros parece incorreta. Com
efeito, os ‘critérios relativamente a capitalizac¢do dos juros’ estabelecidos
pela Corte Suprema venezolana parecem ‘prevalecer sobre qualquer outro
argumento relativo a sua aplicabilidade em virtude do principio da repara-
cdo integral ”’(7®). Esta conclusao também sera valida entre nos.

() Supremo tribunal de justi¢a (Sarvapor pa Costa), processo n.° 07B1165, acordao de 03/05/
/2007. No mesmo sentido, Tribunal da Relagdo do Porto (Guerra Banua), processo n.° 6474/03.
O0TVPRT.P1, acérdao de 14/06/2010.

() Caso CCI No. 20549/ASM/JPA (C-20550/ASM), Phillips Petroleum Company Venezuela
Limited Conocophillips Petrozuata B.V. v. Petroleos de Venezuela, S.A., Corpoguanipa, S.A., PDVSA
Petréleo, S.A., Sentenga Final de 24/04/2018, § 1010.

() Idem, § 1001 (tradugdo livre de: “reflect[ed] [the] economic reality [of] modern times”).

(%) Dispde o art. 530.° do Codigo Comercial venezolano que: “No se deben intereses sobre
intereses mientras que, hecha liquidacion de éstos, no fueren incluidos en un nuevo contrato como
aumento de capital. También se deben cuando de comiin acuerdo, o por condenacion judicial se fija el
saldo de cuentas incluyendo en él los intereses devengados”.

(7¢)  Caso CCI No 20549/ASM/JPA (C-20550/ASM), Phillips Petroleum Company Venezuela
Limited Conocophillips Petrozuata B.V. v. Petroleos de Venezuela, S.A., Corpoguanipa, S.A., PDVSA
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V1. Conclusao

Haverd espaco, no direito Portugués, para a eclosdo — rectius, a
redescoberta — de uma teoria dos juros indemnizatérios. Para tal sera cri-
tica a reafirmacgdo da diferenca conceptual entre a obrigagdo de indemnizar
e as obrigagdes pecuniarias, bem como o reconhecimento de que os juros
indemnizatorios ndo estdo sujeitos aos arts. 805.° e 806.° do Codigo Civil.

Repare-se que o interesse da figura nio é apenas teérico. E que em
todos os casos em que o crédito da parte lesada contra a parte lesante nao &
liquido — o que abrange um vasto leque de situagdes —, os juros de mora
s6 podem vencer, na melhor das hipoteses, a contar da citagdo, em virtude
do niimero 3 do art. 805.° do Cddigo Civil. Ora, os juros indemnizatorios
ndo estao sujeitos a esta limitagdo, pois vencem a contar da superveniéncia
do ilicito. E no intervalo entre esta data e a data da citagdo que reside o
interesse pratico da figura: caracterizar corretamente os juros como sendo
indemnizatorios ¢ ndo moratorios permitira a parte lesada pedir uma
indemnizac¢do mais proxima do seu prejuizo real. Quando o capital em
jogo for avultado, os montantes suscetiveis de serem reclamados a titulo
de juros indemnizatorios poderdo chegar a representar uma quota rele-
vante da indemnizacdo total.

Petroleo, S.A., Sentenga Final de 24/04/2018, § 1010 (tradugdo livre de: “reliance on general princi-
ples with respect to interest seems incorrect. Indeed, the ‘criteria regarding compound interest’ held by
the Venezuelan Supreme Court appears to ‘take precedence over any argument regarding its applica-
bility under the principle of integral reparation’”).
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Sumario:

I — Por Oficio n.° 679 (P. 1027/2021), datado de 06 de maio de 2021,
o Ex.mo Senhor Dr. Juiz Desembargador Henrique Ataide Rosa Antunes,
Ilustre Chefe de Gabinete de S. Exceléncia a Ministra da Justi¢a, solicita
parecer escrito sobre a seguinte matéria:

Projeto de Decreto-Lei n.° 960/XX11/2021 para criacdo do Mecanismo Nacio-

nal de Anticorrup¢do (MENAC) e Regime Geral da Prevencdo da Corrupgao
(RGPC);
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urgéncia, ao ora Relator a emissao de parecer, para o que se facultou copia
do projeto de diploma em apreco.

Parecer:

As propostas ora em analise, surgem na senda legislativa que nos ulti-
mos anos t€ém implementado uma série de medidas destinadas a prevencao
e puni¢do do fenémeno da corrup¢do em nosso pais, destacando-se a nivel
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exemplificativo as MEDIDAS DE COMBATE AO BRANQUEAMENTO
DE CAPITAIS E AO FINANCIAMENTO DO TERRORISMO, o
REGIME JURIDICO DO REGISTO CENTRAL DO BENEFICIARIO
EFETIVO ou a propria ESTRATEGIA NACIONAL DE COMBATE A
CORRUPCAO.

Assim,

Na sequéncia desta otica legislativa, nada obsta ou se tem contra o
estabelecimento de programas de cumprimento normativo, com a inclusao
de planos de prevengdo ou gestdo de riscos, com a criagdo ¢ imposi¢ao de
codigos de ética e de conduta, de programas de formagao.

Alias, tal logica de conduta ja se encontrava a ser implementada na
pratica através do Conselho de Prevencao da Corrupgao (CPC).

A novidade introduzida pelo MENAC ¢ a sua vertente punitiva ao
preverem-se san¢des, nomeadamente contraordenacionais, aplicaveis
quer ao setor publico, quer ao setor privado, com implementagdo obriga-
toria de sistemas de controlo interno que garantam a efetividade dos ins-
trumentos integrantes do programa de cumprimento normativo, bem
como a transparéncia e imparcialidade dos procedimentos e decisdes
adotadas.

O MENAC assume a natureza de entidade administrativa indepen-
dente, com personalidade juridica de direito publico e poderes de autori-
dade, dotada de autonomia administrativa e financeira, e que tem por mis-
sdo a promogdo da transparéncia e da integridade na acdo publica e a
garantia da efetividade de politicas de prevengdo da corrupgao e de infra-
¢Oes conexas, assumindo em simultaneo a dupla vertente preventiva e
punitiva.

O MENAC passa a deter assim poderes de iniciativa, de controlo e de
sancionamento indo mais além do que a vertente iminente civil e didatica
do CPC.

Saliente-se que o CPC associa-se as diversas campanhas que t€ém sido
promovidas pelas Nacdes Unidas no a&mbito da Prevencao da Corrupgao,
divulgando-as junto da sociedade civil e dos organismo publicos, cum-
prindo a sua fungdo de promover a difusdo dos valores da integridade, pro-
bidade, transparéncia e responsabilidade.

Ao pretender-se impor uma vertente sancionatoria de atuagao, muito
se estranha no RGPC as excegdes de nao aplicabilidade aos 6rgados e servi-
c¢os de apoio do Presidente da Republica, da Assembleia da Republica, dos
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Tribunais e do Ministério Publico e respetivos 6rgaos de gestdo e outros
orgaos independentes, aos gabinetes de apoio dos titulares dos érgaos de
soberania e dos 6rgdos de governo proprio das regides autdbnomas e das
autarquias locais, bem como, ao Banco de Portugal, que ndo se encontra
sujeito ao disposto presente regime no que respeita aos servigos ¢ matérias
referentes a sua participacdo no desempenho das atribuigdes cometidas ao
Sistema Europeu de Bancos Centrais.

Ou seja, de fora fica a esséncia pratica da atividade do poder publico
e, em contrapartida, na vertente de aplicacdo no setor privado, constata-se
a imposi¢do de um sistema contraordenacional com a introducdo de um
regime sancionatorio de valor pecunidrio elevado.

Ora, do diploma em analise, resulta pouco claro qual o periodo de
transi¢do e de implementacdo gradual e faseada no setor privado, com a
criacdo de novas obrigacdes documentais e burocraticas para um tecido
empresarial ja de si martirizado por exigéncias publicas constantes, sendo,
assim, uma matéria que carece de algum esclarecimento da necessaria sua-
vizagao de aplicacdo num momento imediato de saida de uma crise provo-
cada por uma pandemia mundial e de comego de uma fase de recuperacao
econdmica e social.

Nao se pode “obrigar” toda uma classe empresarial e/ou profissio-
nal a agir de uma determinada forma imediata e nova, sem um trabalho
prévio de sensibilizacdo ¢ de formagao de condutas que se devem imple-
mentar.

A obrigacdo resulta excessiva quando a transformacgao civilizacional
deve nascer da consciencializacdo do problema e da vontade intrinseca de
o combater.

A intengdo de prevenir representa um trabalho que tem de envolver a
sociedade no seu todo nas suas mais diversas vertentes de educacao, sis-
tema de ensino, praticas empresariais e de todas as profissdes de consulta
e aconselhamento técnico (ex: advogados, economistas, contabilistas certi-
ficados, gestores financeiros, mediadores, etc.), sendo de louvar a missao
executada até ao momento pelo CPC, que merece a nossa apreciagao posi-
tiva no seu global.

O MENAC enquanto entidade autonoma que agrega competéncias e
detém poderes de iniciativa, de controlo e de sancionamento, afigura-se
um objetivo paralelo ao sistema de controlo da legalidade assente na atua-
¢ao do Ministério Publico e das fungdes da sua fiscalizacdo exercidas
pelos Tribunais, ndo devendo tal organismo, em bom rigor, exceder com-
peténcias de conhecimento e de acompanhamento do fenémeno ¢ de
implementacao de politicas de prevencao.
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No nosso entendimento, a repressdo, a san¢ao e o castigo sdo maté-
rias de competéncia exclusiva da Justica e dos orgdos de policia criminal
que atuam sob orientacdo das magistraturas e ndo de uma autoridade de
carater administrativo e governamental.

E o nosso parecer.

Lisboa, 17 de maio de 2021

Pepro TENREIRO Biscaia
Vice-Presidente
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ADMINISTRATIVO SUL DE 21/01/2021

Recurso jurisdicional de acao administrativa especial
de impugnagdo de ato administrativo, instaurada contra
a Ordem dos Advogados

Processo n.° 428/12.3BEALM

Descritores:

Processo Disciplinar;
Violagdo das normas éticas e deontologicas do Advogado;
Artigo 91.° do EOA.

Sumario:

I. O quadro normativo aplicavel aos Advogados, previsto no seu
respetivo Estatuto, consagra no seu art. 91.° o dever de comunicagao, a luz
da Lei n.° 15/2005, de 26/01.

II. Apurando-se que a ora Recorrente ndo dirigiu qualquer comuni-
cacdo a advogada autora da agdo, ndo a informando quer da apresentacao
da contestacdo, quer da dedugdo do pedido reconvencional, esta verificada
a pratica da infracdo disciplinar por violagao do art. 91.° do EOA.

III. Essa comunicagdo ndo se pode ter por realizada em consequén-
cia da comunicagdo a um outro advogado, informando-o de que contra ele
seria deduzido o incidente de intervengdo provocada, ainda que esse advo-
gado seja colega de escritorio da advogada e de tais advogados serem
casados entre si.

IV. A comunicagdo ¢é pessoal e ndo feita por interposta pessoa, pelo
que, qualquer comunicagao feita a um certo advogado s6 produz efeitos
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em relacdo a ele e ndo em relacdo a qualquer outro, de modo que a comu-
nica¢ao dirigida ao advogado colega de escritorio e marido da participante
ndo a informa que vai ser apresentada contestacdo e, menos ainda, de nela
ir ser deduzido pedido reconvencional.

V. Tanto mais, por a reconveng¢do consistir num contra-pedido ou
numa contra-ag¢@o que o réu deduz contra o autor, de forma a que, a partir
desse momento, a primitiva instancia processual deu lugar a pedidos ou
acoes cruzadas entre os respetivos sujeitos processuais.

VI. O art. 91.° do EOA tem aplicagdao ao advogado ndo apenas
quando atue como advogado do autor, mas também quando atue como
advogado do réu, visto o preceito legal abranger foda e qualquer diligén-
cia judicial promovida pelo advogado contra outro advogado ou magis-
trado.

VII. A norma do art. 91.° do EOA adota uma formulagao suficiente
abrangente para incluir no dever de comunicacdo prévia entre
advogados qualquer procedimento judicial ou de qualquer outra natu-
reza e qualquer diligéncia judicial promovida contra outro advogado, sem
introduzir quaisquer diferenciagdes.

VIII. Por principio, no ambito do processo disciplinar ndo pode,
em regra, o juiz sindicar a medida da pena, salvo nos casos de erro gros-
seiro ou clara viola¢do do principio da proporcionalidade.

Votacio: UNANIMIDADE
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Decisao Texto Integral

Acordam em conferéncia na Sec¢do de Contencioso Administrativo
do Tribunal Central Administrativo Sul:

I. RELATORIO

E....... , devidamente identificada nos autos, veio interpor recurso
jurisdicional da sentenga proferida pelo Tribunal Administrativo e Fiscal
de Almada, datada de 07/06/2018, que no ambito da a¢do administrativa
especial de impugnacao de ato administrativo, instaurada contra a Ordem
dos Advogados, julgou a acdo improcedente, mantendo o acordao do Con-
selho Superior, de aplicagdo da pena disciplinar de censura.

Formula a aqui Recorrente nas respetivas alegagdes, as seguintes
conclusdes que infra e na integra se reproduzem:

“A. A aqui Recorrente informou a Participante do Processo Disci-
plinar, que iria contestar a¢do de honorarios, proposta pela referida Partici-
pante, contra o ex-marido da sua filha, o Senhor N........

B. A Advogada do Senhor N....... , desde 2005, sempre foi a
Dra. E....... , aqui A./Recorrente (a este proposito rememore-se 0 ponto 0ito
dos factos provados do Acérddao do Conselho Superior da R. e ainda a
tabela inserta no articulado da A. de 2012/11/26, item n.° 11, que aqui se da
por integralmente reproduzido) e portanto, se a Participante, Dra. M.......,
intenta ag¢do contra o Senhor N....... , seguramente, seria a sua Advogada,
Dra. E....... , quem poderia deduzir Contestacao.

C. Acresce a isto o facto de, em 2006/01/24, a A. ter dirigido fax
para o escritorio da Participante, Dra. M....... , relativamente a ac¢do de
honorarios, informando que iria contestar a acdo de honorarios e requerer
a intervenc¢ao principal do Ex.m Sr. Dr. J.......

D. Destes dois factos, ndo controvertidos nestes autos, for¢oso ¢é
concluir, até pelas regras de experiéncia comum, que a Dra. M....... sabia
que a A. ia contestar a acdo de honorarios que aquela interpusera.
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E. Destarte, a A./Recorrente cumpriu assim o dever previsto no
art. 91.°do E.O.A., estando completamente salvaguardados os deveres que a
ratio do artigo prevé com o envio da comunica¢ao remetida em 24.01.2006
para o escritdrio da participante: “deveres de solidariedade, cordialidade,
urbanidade e honorabilidade”, assim como a “possibilidade de trocar
esclarecimentos e explicagoes...” (cf. p. 29 do acérdao do Conselho de
Deontologia do Conselho Distrital de Evora da Ordem dos Advogados).

F. Sem conceder quanto ao supra exposto € mesmo que se enten-
desse que a Participante do processo disciplinar nao foi notificada previa-
mente, 0 que nio se aceita, mas que a cautela se verte, necessario se torna
salientar que, em sede de contestacdo, ndo ha lugar ao cumprimento do
disposto neste artigo.

G. A obrigacdo decorrente do art. 91.° dos E.O.A. ndo abrange o
caso da subscricdo de um articulado de contestagdo, mas apenas o acto de
iniciativa judicial. Ora, neste caso, a ac¢do estava ja proposta e proposta
pela Participante.

H. Naverdade, a interpretacao operada pela R. do art. 91.° do EOA,
no sentido adoptado, quando confrontada com o principio da subsidiarie-
dade (ou principio da maxima restricdo das penas) e principio da propor-
cionalidade, bem como com o respeito, em geral, pelos direitos, liberdades
e garantias, que a Constituicdo da Reputblica consagra, mostra-se inconsti-
tucional, ultrapassando os limites imanentes consagrados no n.° 2 do
art. 18.° da CRP.

I. Devera ser declarada, por esta razdo, a Inconstitucionalidade
Material do art. 91.° do EOA, quando interpretado no sentido de abarcar o
dever de comunicagao, no caso especifico da dedugdo de Contestacdo, por
violac@o dos principios supra elencados, questdo que expressamente se
coloca a consideracdo deste Tribunal, solicitando-se a sua prontncia, até
para efeitos do art. 70.° da Lei do Tribunal Constitucional.

J. Paralelamente, refira-se que o art. 110.° do EOA apenas consi-
dera como infragdo disciplinar a agdo ou omissao dolosa ou culposa,
salientando-se que estamos perante um caso em que se operou uma
mudanga legislativa, com a entrada em vigor do novo EOA, em 2005.

K. Dos autos, nada permite concluir, com seguranca (ou até mesmo
indiciariamente), que a A./Recorrente agiu de forma dolosa ou com culpa, o
que sai refor¢ado pelo facto de em causa estar uma omissdo, cujos requisi-
tos para a verificagdo de responsabilidade disciplinar, sdo mais exigentes.
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L. Desta forma, inexistindo quaisquer factos que evidenciem a
existéncia do elemento volitivo pela aqui A. (lembre-se que a A. até avisou
o colega de escritorio (e marido) daquela, de que iria contestar e nessa con-
testacdo suscitar a intervengao deste ultimo.

M. Salvo superior entendimento, a conclusido plasmada pela R., no
acto administrativo aqui impugnado, acerca da alegada culpa da A.,
excede claramente os limites do art. 351.° do Coédigo Civil — regras de
experiéncia comum — ja que ndo sera da exposi¢cdo e debate argumenta-
tivo em sede de pegas processuais que se aquilatard do intimo da A., mor-
mente do seu processo mental no cumprimento ou ndo do dever consa-
grado no art. 91.° do EOA.

N. A sustentar-se o contrario, no respeito pelo principio da estrutura
acusatoria, também ele aplicavel em sede de processo disciplinar, caberia
a R. demonstrar tal intuito doloso, tal intengdo “propositada” de violagdo
do dever deontoloégico, o que nao logrou fazer.

0. Nao ¢ verdade que a A. tenha, intencionalmente, querido omitir
o cumprimento do dever do art. 91.° do EOA.

P. Este facto, que constitui o fulcro da decisdo, foi dado como pro-
vado ao arrepio das mais elementares regras de prova, maxime dos limites
em que ¢ admissivel recorrer a presuncgdes, conforme ao disposto nos
arts. 349.° ¢ 351.° do Codigo Civil.

Q. Como tal, o douto acérdao impugnado aplicou erradamente a lei,
violando aqueles preceitos e o disposto nos arts. 110.°do EOA e 13.°a 15.°
do Cddigo Penal (ex vi art. 121.° do EOA), ja que, falhando na atuagdo da A.
0s momentos representativo e volitivo relativamente ao resultado que con-
substanciara a ofensa, ndao podera ela, caso se entenda que essas suas condu-
tas sdo objetivamente violadoras de deveres impostos por normas do Esta-
tuto da Ordem dos Advogados, ser atribuida, sendo a titulo de negligéncia.

R. Dispode o art. 135.° do Cddigo do Procedimento Administrativo
que «sdo anuldveis os atos administrativos praticados com ofensa dos prin-
cipios ou normas juridicas aplicaveis para cuja violagdo se ndo preveja
outra sancaoy.

S. Ao concluir-se pela conduta dolosa da A., sem apoio factico que
o legitimasse, violou aquelas normas, em conexdo com os preceitos dos
arts. 91.°, 110.°, 126.°, 127.° ¢ 128.° do EOA, em que fundamentou a puni-
¢do cominada ao autor.
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T. Subsidiariamente, caso feneca a tese ora sustentada, o que ape-
nas se ressalva por imperioso dever de patrocinio e sob pena de preclusao
de tal direito, devera ser aplicada a figura de dispensa de pena, ao abrigo
do disposto no art. 121.°, alinea @) e art. 74.° do Codigo Penal.

U. Ora, no caso sub judicio, a ilicitude e culpa, a existirem, sao bas-
tante diminutas, o dano ndo ocorreu (e portanto nem tampouco se devera
aquilatar deste requisito e, mesmo que se admitisse o contrario, o dano foi
reparado, até porque a Advogada Participante soube, ab initio, mesmo
antes da notificacdo judicial da Contestagdo, que iria ser a aqui A. a patro-
cinar o ali R. Senhor N.......) e, por fim, a dispensa da pena nao se opdem
razdes de prevencdo, porquanto este tipo de ilicito disciplinar ndo teve
qualquer repercussdo, nem tampouco se trata de infracg¢ao frequente.

V. Caso este Tribunal entenda ndo aplicar a figura da dispensa da
pena, sempre devera ser reconsiderada a dosimetria da medida concreta da
pena, porquanto, mesmo considerando cometida infrac¢@o ao art. 91.° do
EOA (hipotese que se coloca, reforce-se, por mero dever deontoldgico), a
pena aplicada é desproporcional, considerando os critérios previstos no
n.° 1 do art. 126.° do EOA.

W. A A./Recorrente nunca foi alvo de uma san¢ao disciplinar, por
mais leve que fosse.

X. A sua culpa, a admitir-se a tese da R. (o que se faz por mera cau-
tela de patrocinio judiciario), ¢ bastante diminuta, tampouco tendo repre-
sentado a violagdo do art. 91.° do EOA e as consequéncias da infracdo
foram nulas, porquanto a Advogada Participante tomou conhecimento de
que a aqui A. iria contestar a acdo judicial interposta, ja que disso deu nota
ao marido da Participante, também ele advogado.

Y. Haé ainda a considerar todas as circunstancias atenuantes nesta
matéria, como a conduta mantida desde sempre no processo disciplinar,
fiel a verdade e ndo procurando obstaculizar a descoberta da verdade
material, colaborando, inclusive, com a R. e nunca procurado de alguma
forma demonstrar que afinal dirigiu, diretamente, a Advogada Participante
a comunicagdo em causa.

Z. Por tudo isto, mostra-se manifestamente desproporcional a apli-
cacdo da pena de censura.

AA. Em bom rigor, estamos na presenca de uma falta leve no exer-
cicio da profissao de Advogado, que ndo teve quaisquer consequéncias
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nefastas, que deve implicar apenas uma adverténcia para que nao se repita,
como alias se cuida de referenciar no art. 126.°, n.° 2 do EOA.

BB. Note-se que a escolha da pena de censura implica, nos termos
do art. 11.°, n.° 1 do EOA, a impossibilidade da aqui A. poder ser eleita ou
designada para qualquer 6rgdo da Ordem dos Advogados, o que redunda
na cumulagdo com uma verdadeira pena acessoria, coartando a A./Recor-
rente de poder ser eleita ou designada para o desempenho de fungdes de
dirigente, junto da Ordem dos Advogados, o que denota a desproporciona-
lidade e excesso da pena de censura.

CC. Devera este douto Tribunal declarar a prescricdo do procedi-
mento disciplinar movido pela R. contra a A., ora Recorrente, com as devi-
das e legais consequéncias.

DD. Verificou-se a prescrigdo do procedimento disciplinar na data
de 06 de Junho de 2014.

EE. Outra forma de contagem do prazo prescricional seria simples-
mente considerar se o prazo de um ano e meio de suspensao da prescri¢cao
e 0 prazo maximo de prescri¢ao (no qual se incluem causa de interrupg¢ao)
de sete anos e meio (art. 117.°, n.° 5 do EOA).

FF. Datando o alegado facto ilicito de 24/01/2006 ¢ somando nove
anos, teremos que a prescri¢ao ocorreu no dia 24 de Janeiro de 2015.

GG. Neste contexto, devera este Tribunal declarar a prescri¢do do
procedimento disciplinar movido pela R. contra a A., ora Recorrente, com
as devidas e legais consequéncias”.

Pede que o recurso seja julgado procedente, revogando-se a sentenca
recorrida e julgando-se em substitui¢do, ser anulado o acérdao do Conse-
lho Superior da Ré, no sentido da absolvigdo da Autora da violagdo disci-
plinar de que foi condenada ou, subsidiariamente, revogar a pena de cen-
sura aplicada, substituindo-a pela pena de adverténcia e, devera ser
declarada a prescri¢ao do procedimento disciplinar.

A ora Recorrida, notificada da admissao do recurso, apresentou con-
tra-alegacdes, tendo formulado as seguintes conclusdes:

“A. A Recorrente ndo impugna a decis@o da matéria de facto cons-
tante na sentenca, pelo que, a apreciacao do recurso, com a consequente
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aplicagdo do Direito, terd de ser feita de acordo com a matéria de facto
dada como provada na sentenga.

B. O dever especifico de comunicagdo previsto no art. 91.° do EOA
2005 nao foi cumprido pela Recorrente em relacdo a Dra. M........

C. Tal dever, imposto pelo art. 91.° do EOA 2005 (Decreto-Lei
n.° 15/2005, de 26 de janeiro), é aplicavel tanto no caso do advogado
representar a parte activa, que vai instaurar um processo ou procedimento
contra advogado, como no caso de representar a parte passiva, contestando
ou respondendo a um procedimento instaurado por advogado, nem sequer
existindo qualquer duvida quando na contestacdo ¢ deduzido pedido
reconvencional, como ocorreu no caso em apreciagao.

D. Em face da expressao «antes de intervir», as davidas que exis-
tiam quanto a interpretacdo do art. 88.° do EOA 2001 (Decreto-Lei
n.° 84/84, de 16 de margo com a redac¢ao da Lei n.° 80/2001, de 20 de
julho) ficaram resolvidas, passando o seu sentido a abarcar situacdes de
comunicacdo em qualquer um dos casos, sendo que esse ja era o entendi-
mento adoptado pela maioria da jurisprudéncia.

E. E este ¢ o entendimento que adopta a interpretagdo que melhor
se adequa a finalidade do dever em causa, pois o elemento relevante esta
na interven¢ao e nao no tipo de intervengao ou de iniciativa.

F. Alias, nem o entendimento da jurisprudéncia invocada pela
Recorrente abona a favor da sua actuagdo, pois no acoérddo do Conselho
Superior de 09/09/2003, proferido no ambito do processo R-123/2002,
entende-se que a deducdo de reconvengao esta abrangida no conceito de
“promover diligéncias judiciais” e na contestagdo apresentada pela Recor-
rente foi deduzida reconvencao, pois esta formulou pedido de condenagao
da Sra. Dra. M....... no pagamento de uma indemnizagdo por litigancia de
ma fé.

G. A interpretacdo adoptada pela sentenca recorrida e pelo acordao
impugnado nos autos ndo viola, por isso, os principios da subsidiariedade
e proporcionalidade, nem os direitos, liberdades e garantias, constitucio-
nalmente consagrados, pelo que nio ¢ inconstitucional.

H. A Recorrente sabia e ndo podia ignorar que o seu comporta-
mento era proibido e punido por lei, tendo agido livre, voluntaria e cons-
cientemente.
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I. O entendimento errado ou alegado desconhecimento da Lei ndo
justifica, nem afasta ou exclui a ilicitude do comportamento, maxime de
um advogado.

J.  Nao se verifica a nulidade ou anulabilidade do acordao do Con-
selho Superior da Recorrida, alegadamente por ndo se ter pronunciado ou
decidido em sentido oposto ao acérddo do Conselho de Deontologia de
Evora, inexistindo nos autos qualquer tipo de situagdo subsumivel a
excesso ou falta de prontncia, uma vez que a Recorrente foi condenada a
titulo de negligéncia, com base nos factos provados e de forma sustentada,
ndo existindo, por isso, € em suma, qualquer aplicagdo errada ou violagdo
de lei.

K. O grau de culpa, in casu, negligéncia, patenteado na conduta
adoptada pela Recorrente e respectivas circunstancias, revela uma atitude
particularmente censuravel de descuido ou leviandade, evidenciando uma
irresponsabilidade e insensatez reprovaveis num advogado.

L. Do balango das circunstancias atenuantes com o grau de culpa
da Recorrente, das exigéncias de prevengdo geral e especial e dos valores
deontoldgicos em causa, ¢ adequada e suficiente a pena de censura, de
acordo com os arts. 26.°, 127.° ¢ 128.°, do EOA 2005.

M. O termo do prazo de prescri¢do do procedimento disciplinar
ocorre com a prolagdo da decisdo do recurso hierarquico da decisdo disci-
plinar, pelo que nem a situagao de tempestividade de impugnagdo conten-
ciosa nem a pendéncia de accdo administrativa especial de impugnagdo do
acto administrativo constituem fundamento de prescri¢do do procedi-
mento disciplinar.

N. A prescricdo do procedimento disciplinar ndo corre durante a
pendéncia da respectiva ac¢do de impugnacao judicial (cf. acérdaos do
Supremo Tribunal Administrativo de 27-01-2010, processo 0551/09, rela-
tor Jorge de Sousa e de 22-05-2015, processo 0471/15, relator Sao Pedro,
disponiveis em <www.dgsi.pt>).

0. Pelo exposto, ndo se verifica a prescrigdo do procedimento dis-
ciplinar cuja decis@o definitiva, proferida atempadamente, é objecto dos
presentes autos.

P. Compulsado o teor da sentenca recorrida constata-se que a
mesma deu como provados os factos relevantes para a decisdo da causa, de
acordo com a prova documental junta, aplicando correctamente as normas
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juridicas aos factos provados, de forma sustentada e fundamentada, nao
padecendo, por isso, e em suma, de qualquer vicio”.

Pede que o recurso seja julgado totalmente improcedente e seja man-
tida na integra a sentenga recorrida, por ndo merecer qualquer reparo e ter
interpretado e aplicado corretamente a lei.

Notificado o Ministério Publico, nos termos ¢ para os efeitos do dis-
posto no art. 146.° do CPTA, foi emitido parecer no sentido da improce-
déncia do recurso e da confirmagao da sentenga recorrida.

II. Delimitacao do objeto do recurso — questoes a apreciar

Cumpre apreciar e decidir as questdes colocadas pela Recorrente,
sendo o objeto do recurso delimitado pelas conclusdes das respetivas ale-
gagoes, nos termos dos arts. 635.°, n.°4 ¢ 639.°, n.° 1, 2 e 3, todos do
CPC ex vi art. 140.° do CPTA, nao sendo licito ao Tribunal ad guem conhe-
cer de matérias nelas ndo incluidas, salvo as de conhecimento oficioso.

Segundo as conclusdes do recurso, as questdes suscitadas pela
Recorrente, resumem-se, em suma, em determinar se a decisao judi-
cial recorrida enferma de:

1. Erro de julgamento, em relacdo a interpretagdo do art. 91.° do
EOA, por ter sido comunicado que iria contestar a agao e tal preceito nao
se aplicar ao articulado da contestacdo, mas apenas ao ato de iniciativa
judicial, estando a agdo ja proposta, ndo sendo violado qualquer dever,
sob pena de inconstitucionalidade material, por violagdo do art. 18.°, n.° 2
da CRP, em violagao dos principios da subsidiariedade e da proporciona-
lidade;

2. Erro de julgamento, em relagdo a interpretacdo e aplicagao do
art. 110.° do EOA, por ndo se demonstrar a atuagdo dolosa ou com culpa,
tanto mais por estar em causa uma omissao, cujos requisitos sao mais exi-
gentes, ndo se verificando os momentos representativo e volitivo relativa-
mente ao resultado que constitui a ofensa, excedendo-se os limites do
art. 351.° do CC, em violagao dos arts. 91.°, 110.°, 126.°, 127.° ¢ 128.° do
EOA;
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3. Subsidiariamente, deve ser aplicada a dispensa da pena, ao abrigo
dos arts. 121.° a) e 74.°, do Codigo Penal, por a ilicitude e a culpa serem
muito diminutas e o dano nao ter ocorrido;

4. Se nio for aplicada a dispensa da pena, erro de julgamento por vio-
lagdo do principio da proporcionalidade, considerando os critérios previs-
tos no art. 126.°, n.° 1 do EOA, devendo aplicar-se a mera adverténcia, por
estar em causa uma falta leve;

5. Erro de julgamento, por prescricao do procedimento disciplinar.

III. Fundamentos
DE FACTO
O Tribunal a quo deu como assentes os seguintes factos:

“A) Em 24/01/2006, a Autora, na qualidade de advogada de N....... ,
apresentou contestacao no processo n.° 9458/05.0TBSTB, que correu ter-
mos no Tribunal da Comarca de Setubal, tendo deduzido incidente de
intervengao provocada do Dr. J...... e, ainda, deduziu “reconven¢ao” contra
M......., por ser

«...patente a ma fé da A. ao intentar a presente a¢do, o que, nos ter-
mos dos arts. 456.° e 457.° do CPC, a obriga a indemnizar o R. no mon-
tante correspondente ao reembolso das despesas com o pleito e ao paga-
mento dos honorarios da mandataria deste, indemniza¢do essa a fixar
segundo o prudente arbitrio do Tribunal, mas nunca inferior a € 3.250,00»
(cf. fls. 8a 16 do PA);

B) Em 24/01/2006, a Autora remeteu ao Dr. J......, advogado, um fax
com o seguinte teor:

«Ex.mo Colega,

Serve o presente para, nos termos dos Estatutos da Ordem dos Advo-
gados, comunicar que o M. Constituinte no dmbito de agdo declarativa
(“de honorarios”) em que é R. e A. a Ex."@ Sra. Dra. M....... vai requerer a
intervengdo principal provocada de V. Ex.€, em virtude de procuragdo emi-
tida a V. favor. O processo corre seus termos no 2.° Juizo Civel, sob o
n.°9458/05 do Tribunal Judicial de Setubal.
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Sem outro assunto de momento, apresento os meus melhores cumpri-
mentos, A Colega Att” e Obgada.» (cf. fls. 74 do PA);

C) Em 25/05/2006, a Advogada Dra. M....... apresentou participa-
¢do contra a Autora «por violagdo dolosa dos deveres e principios gerais
consignados nos artigos do Estatuto da Ordem dos Advogados, designa-
damente os contidos nos arts. 84.°, 90.°, 91.°, 106°, 107, n.° 1, als. a) e d),
105.°n.°1 e 110.% (cf. fls. 1 a 6 do PA);

D) Em 06/06/2006, foi instaurado processo disciplinar contra a
Autora, ao qual foi atribuido o n.° 101/D/2006 (cf. fls. 19 do PA);

E) Em 03/12/2007, foi deduzida acusagdo no processo disciplinar
n.° 101/D/2006, de cujo teor se extrai, nomeadamente, o seguinte:

«7.  Os factos acima descritos nesta acusa¢do apontam para a infra-
¢do disciplinar pela violagdo do dever estipulado no art. 91.°, aplicavel ex
vido art. 110.°, ambos do Estatuto da Ordem dos Advogados aprovado pela
Lei 15/2005 de 26 de Janeiro, nos termos do qual deve o Advogado, antes de
intervir em procedimento disciplinar, judicial ou de qualquer outra natureza
contra um colega ou um magistrado, comunicar-lhes por escrito a sua
intengdo, apresentando as explicagoes que entenda necessarias, salvo tra-
tando-se de procedimentos que tenham natureza secreta ou urgente.

8. As infragées acima referidas sdo aplicaveis, em abstrato e em
alternativa, as penas de adverténcia, censura, multa e suspensdo, nos ter-
mos dos arts. 125.°e 126.° do atual EOA» (cf. fls. 145 a 154 do PA);

F) Em 04/12/2007, o Conselho de Deontologia de Evora dirigiu a
Autora o oficio n.° 011166, com taldo de registo datado de 06/12/2012,
pelo qual se comunica o despacho de acusagdo e o prazo de 20 dias para se
pronunciar por escrito (cf. fls. 155 do PA);

G) Em 07/01/2008, a Autora interpos recurso do despacho de acu-
sagdo (cf. fls. 157 a 172 do PA);

H) Em 09/01/2008, a Autora apresentou a sua defesa por escrito
(cf. fls. 174 a 197 do PA);

I) Em 13/11/2008, foi elaborado o relatorio final no processo disci-
plinar n.° 101/D/2006 (cf. 237 a 267 do PA);

J) Em 13/11/2008, o Conselho de Deontologia da Ordem dos Advo-
gados deliberou aplicar a Autora a pena de censura, pela pratica da infra-
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¢do do dever estipulado no art. 91.° do EOA, o que fez, nomeadamente,
com os seguintes fundamentos:

«(...)

Relatado que esta todo o expediente importa agora, apos andlise da
prova constante dos autos, enunciar os factos com relevo para esta decisdo:

1. Correu termos no 2.° Juizo Civel do Tribunal Judicial da
Comarca de Setubal uma a¢do declarativa de processo sumarissimo, ai
registado com o n.° 9458/05.0TBSTB, em que figura como Autora e Advo-
gada em causa propria, a Sra. Dra. M....... , participante nestes autos e
Réu, o Sr. N.......

2. Nareferida agdo, a Sra. Advogada participante reclama o paga-
mento de despesas e honorarios referentes a dois processos judicias em
que a mesma, alegadamente, terd representado o ali Réu N......, que apa-
rece naqueles autos patrocinado pela Sra. Advogada arguida.

3. No dmbito desse patrocinio, a Sra. Advogada subscreveu e fez
dar entrada, no dia 24 de Janeiro de 2006, ao articulado de contestacdo,
Jjunto aos autos a fls. 8 a 16.

4. Sem que antes tivesse comunicado ou apresentado qualquer
explicag¢do a Sra. Advogada Participante.

5. Sabia a Sra. Advogada e ndo podia ignorar que o seu comporta-
mento era proibido e punido por lei.

6. Em tudo agiu a Sra. Advogada livre, voluntaria e consciente-
mente.

Mais se apurou que,

7. Em 24 de Janeiro de 2006, a Sra. Advogada participada remeteu
ao Sr. Dr. J......, fax comunicando que iria requerer a sua intervengdo pro-
vocada no ambito do processo 9458/05 do 2.° Juizo do Tribunal Judicial
de Setubal.

8. A Sra. Advogada participada patrocina o Sr. N......, desde o ano
de 2005 em processos judiciais (de divorcio e de regula¢do do poder
paternal litigiosos), nos quais é parte a filha da Sr® Advogada partici-

Enunciada que esta toda a matéria com relevo para esta decisdo,
importa agora fazer o enquadramento juridico da situagdo por confronto
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com as disposi¢oes do EOA, com vista a aferir da conformidade da con-
duta da Sra. Advogada com os deveres ai consagrados, analisando cada
uma das questoes suscitadas pela Sra. Advogada participada.

Antes de mais e no que toca a apontada invalidade da acusagao,
desde ja diremos que a mesma ndo padece de nenhum vicio, obedecendo a
todos os requisitos legais.

Ao contrario do que refere a Sra. Advogada, o despacho de acusagdo
(constante de fls. 152 a 153) dos autos, encontra-se redigido de forma
articulada, sendo composto por nove artigos, contendo a identificagdo
completa da Sra. Advogada participada (nome completo e nome profissio-
nal), o numero de cédula profissional, bem como, a referéncia ao seu
domicilio profissional. Contém a descri¢do dos factos e a indica¢do das
normas legais infringidas e o prazo para apresentacdo da defesa, tudo em
conformidade com o disposto nas alineas a), b), ¢) e d) do art. 148.° do
EOA, pelo que ndo tem qualquer fundamento a matéria alegada pela
arguida nos arts. 24.° e 25.° da sua defesa.

Quanto ao requerimento apresentado pela Sra. Advogada a fls 203,
apenas se dira que a pretensdo ja tinha sido objeto de despacho de indefe-
rimento, por se considerar a diligéncia manifestamente desnecessaria
para o apuramento dos factos da responsabilidade da arguida.

De facto, em causa nestes autos esta a apreciagdo da conduta deon-
tologica da Sra. Advogada arguida e ndo, a conduta da Sra. Advogada
participante, pelo que nenhum relevo tem a questdo de saber se a
Sra. Advogada participante ao apresentar participagdo disciplinar contra
a Sra. Advogada arguida lhe comunicou previamente o seu proposito.

Na verdade, o dever de comunicagdo prévio, plasmado no art. 91.°
do nosso EOA, visa tutelar interesses pessoais, do advogado ou magis-
trado a quem ndo tenha sido feita aquela comunicagdo. Assim, ndo tendo
sido apresentada participagdo disciplinar pela Sr Advogada arguida con-
tra a Sra. Advogada Participante, carece este Conselho de Deontologia de
legitimidade para apreciar tal factualidade, a qual extravasa manifesta-
mente o objeto destes autos.

Isto posto, cumpre agora apreciar a conduta da Sra. Advogada face
ao Estatuto da Ordem dos Advogados.

Da apreciacdo da prova e qualificacio da conduta

Nos termos do art. 110.° do Estatuto da Ordem dos Advogados,
comete infragdo disciplinar o Advogado ou Advogado Estagiario que, por
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agdo ou omissdo, violar dolosa ou culposamente algum dos deveres con-
sagrados no presente Estatuto, nos respetivos regulamentos e demais dis-
posigoes legais aplicaveis.

A atuagdo culposa abrange tanto o dolo como a mera culpa.

Os factos anteriormente enunciados consubstanciam a pratica de
infracado disciplinar pela violagdo do dever estipulado no art. 91.°, aplica-
vel ex vido art. 110.°, ambos do Estatuto da Ordem dos Advogados apro-
vado pela Lei 15/2005 de 26 de Janeiro, nos termos do qual deve o Advo-
gado, antes de intervir em procedimento disciplinar, judicial ou de
qualquer outra natureza contra um colega ou um magistrado, comunicar-
-lhes por escrito a sua intengdo, apresentando as explicag¢oes que entenda
necessarias, salvo tratando-se de procedimentos que tenham natureza
secreta ou urgente.

Com efeito, e conforme admitiu nestes autos, a Sra. Advogada con-
testou a a¢do de honorarios apresentada pela Colega participante, sem
lhe apresentar qualquer explicagdo ou dar conhecimento prévio, em clara
violagdo do citado preceito.

Na defesa que oportunamente deduziu nestes autos, referiu a Sra. Advo-
gada que ndo violou o citado preceito, porquanto o mesmo apenas obriga a
referida comunicagdo nos casos de propositura de acdo, e ndo nos casos de
contestacdo.

Admite-se que até a nova formula¢do daquele dever com a alteragdo
agora introduzida pelo art. 91.° do EOA (Lei 15/2005, de 26 de Janeiro),
disposi¢do em vigor ao tempo da pratica dos factos, ndo era pacifica a
questdo de saber qual era a interpretacdo que melhor se ajustava ao con-
teuido normativo do art. 88.° do EOA, sendo certo que, o entendimento
maioritariamente sufragado na jurisprudéncia, ia interpretando extensi-
vamente aquele normativo, no sentido de que a contestagdo se integrava
no conceito de “promover quaisquer diligéncias judiciais contra outros
advogados ou magistrados”, conforme referia aquele preceito.

Todavia, a atual redagdo da norma que contempla este dever termina
com as duvidas anteriormente existentes, passando a referir que.: “O Advo-
gado, antes de intervir em procedimento disciplinar, judicial ou de qual-
quer outra natureza contra colega deve comunicar-lhe por escrito a sua
intengdo...”. O que significa que independentemente da qualidade em que
intervém, ou seja, quer intervenha como advogado do autor, propondo a
agdo, ou como advogado do Réu, contestando essa agdo, deve o advogado
dar cumprimento aquele dever. Neste sentido, veja-se Ac. Conselho Deon-
tologia do Porto n.° D64/2005 de 10 de Mar¢o, em que foi relator Augusto
Cardoso.
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Ora, no caso em aprego, ndo restam duvidas que a Sra. Advogada
ndo cumpriu o mencionado dever.

O alegado desconhecimento deste dever, por parte da Sra. Advo-
gada, ndo justifica, nem afasta a ilicitude da sua conduta, podendo apenas
relevar em sede de escolha e medida da pena, ja que lhe é exigivel o
conhecimento das regras do Estatuto da Ordem dos Advogados.

Por outro lado, afigura-se-nos que o facto de a Sra. Advogada ser
mandataria do Réu noutras demandas, ndo dispensava o cumprimento
deste dever, ja que em nenhuma dessas demandas a Sra. Advogada Parti-
cipante figura como parte, ou sequer, como mandataria.

Sendo que a unica relacdao de proximidade que tem com essas
demandas, lhe advém do facto de ser mae de uma das partes em litigio e
esposa do mandatario. Ora, tal facto na nossa perspetiva ndo a desobriga
do cumprimento deste dever.

Por outro lado, refira-se que os anteriores litigios em que a Sra. Advo-
gada foi mandataria, nenhuma relagdo ou conexdo tém com a ag¢do 9458/
/05.0TBSTB do 2.° Juizo do Tribunal de Setubal.

As primeiras demandas em que a Sra. Advogada representou o seu
cliente, sdo processos divorcio e de regula¢do do poder paternal. Esta
ultima (processo 9458/05.0TBSTB) visa a cobranga de honorarios.

Tratam-se de litigios substancialmente distintos. Pelo que se impu-
nha o cumprimento do dever consagrado no art. 91.° do EOA.

E que a ratio deste preceito vai muito além do que refere a Sra. Advo-
gada.

Com efeito, salvaguardando deveres de solidariedade, cordialidade,
urbanidade e honorabilidade, tem esta norma, ndo so a preocupagdo de
prevenir o colega ou magistrado para o facto de poder vir a ser deman-
dado em Tribunal, mas também a finalidade de lhe conferir a possibili-
dade de, trocar esclarecimentos e explicagoes, tendo em vista a resolugdo
extrajudicial dos assuntos, de modo a evitar a exposigdo publica, que um
pleito judicial acarreta, com consequéncias negativas ao nivel da imagem
e honorabilidade do colega ou magistrado.

Assim sendo, duvidas ndo restam que deveria a Sra. Advogada ter
dado cumprimento ao dever de comunicagdo prévia.

Ao ndo atuar deste modo violou a Sra. Advogada o dever preceituado
no art. 91.°do EOA. Assim sendo, reunido em sessdo, deliberou o Conse-
lho de Deontologia, nos termos do art. 155.° do Estatuto da Ordem dos
Advogados dar integralmente por provados os factos acima descritos, os
quais consubstanciam a violagdo do dever estipulado no art. 91.°, aplica-
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vel ex vido art. 110.°, ambos do Estatuto da Ordem dos Advogados apro-
vado pela Lei 15/2005, de 26 de Janeiro.

Da escolha e medida da pena

Atendendo ao quadro descrito a infragcdo acima referida é aplicavel
em abstrato e em alternativa as penas de adverténcia, censura, multa
e suspensdo, nos termos dos arts. 125.°e 126.° do EOA aprovado pela
Lei 15/2005 de 26 de Janeiro.

Na escolha e medida da pena levar-se-do em consideragdo, os ante-
cedentes profissionais e disciplinares da arguida, o grau de culpa, as con-
sequéncias da infra¢do e todas as demais circunstdncias atenuantes e
agravantes previstas respetivamente nos arts. 127.° e 128.° do EOA apro-
vado pela Lei 15/2005 de 26 de Janeiro.

A Sra. Dra. E....... encontra-se inscrita na Ordem dos Advogados
desde 21/02/1991. No seu registo disciplinar ndo se encontra registada a
pratica de infragdo disciplinar. Confessou que ndo comunicou previa-
mente a colega que iria contestar a agdo.

Agiu negligentemente, pois ndo podia ignorar a existéncia de tal
dever de comunicacado.

Como circunstancias atenuantes, importa pois considerar aquelas
que vém previstas na alinea a) e b) do art. 127.° do EOA.

Ndo ha circunstdncias agravantes a considerar.

Tal como em direito penal, também aqui a medida da pena corres-
pondera a medida da necessidade de prote¢do ou tutela dos bens juridicos
no caso concreto.

Pelo que também o critério da prevengao geral positiva ou de reinte-
gragdo (aqui entendida a nivel da interiorizacdo dos valores primordiais
da Advocacia) e de prevengdo especial irdo delinear a medida da pena.
Sendo certo, porém, que nunca a medida da pena superard o grau de
culpa no caso concreto.

Atendendo ao que ficou dito, as exigéncias de prevengdo geral e
especial sobreditas, considerar-se que é suficiente e adequada, a pena de
censura.

Assim, deliberou o Conselho de Deontologia aplicar a arguida a
pena de censura.» (cf. fls. 268 a 300 do PA);

K) Em 23/12/2008, o Conselho de Deontologia de Evora dirigiu &
Autora o oficio 016321, pelo qual se comunica o acérdao proferido no pro-
cesso disciplinar n.° 101/D/2006 (cf. fls. 302 do PA);
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L) Em 15/01/2009, a Autora interpds recurso para o Conselho
Superior da Ordem dos Advogados do acérddo proferido no processo
n.° 101/2006-D- E/D (cf. fls. 305 a 315 do PA);

M) Em 29/01/2012, foi elaborado parecer no processo de recurso
n.° 128/2009-CS/R, de cujo teor se extrai o seguinte:

«(...)

Dispoe o art. 91.°do EOA, que o advogado, antes de intervir em pro-
cedimento disciplinar, judicial ou de qualquer outra natureza contra um
colega, deve comunicar-lhe por escrito a sua inten¢do, com as explicagoes
que entende necessarias.

Como resulta por demais evidente dos factos apurados, a recorrente
ndo cumpriu o estatuido no citado preceito em relagdo a recorrida. Alega
a recorrente que o fez, através de comunicagdo efetuada ao Dr. J......,
marido e colega de escritorio da recorrida. O argumento ndo, porém, ndao
colhe, e constitui uma espécie de extensdo do regime da comunhdo matri-
monial ao exercicio da profissdo.

Como decorre da expressdo “comunicar-lhes”, a eles magistrados
ou advogados, a comunicagdo deve ser pessoal e ndo por interposta pes-
soal, pelo que a comunicacao feita ao abrigo do art. 91.° do EOA, dirigida
a um advogado, ndo se estende aos seus colegas de escritorio.

Argumenta ainda a recorrente que ao remeter a comunica¢do ao
Dr. J......, esta tomou conhecimento de que a agdo iria ser contestada por
si, cumprindo deste modo o dever do art. 91.° do EOA. Este argumento
também ndo colhe, ainda que se admitisse a possibilidade de estender a
comunicag¢do, cabia a recorrente fazer prova de que a recorrida teve dela
conhecimento, o que ndo logrou fazer.

A recorrente censura, por outro lado a decisdo recorrida, por ndo ser
aplicavel a contestag¢do a obrigagdo estatuida no art. 91.° do EOA, consti-
tuindo esta a sua ‘‘firme convicgdo”, tanto mais que cumpriu em relagdo
ao Dr. J......, antes de requerer a sua intervengdo provocada no processo.

Assinalemos antes de mais a contradi¢do entre o agora e o anterior-
mente invocado. Na motivagdo deste recurso, a recorrente comegou por
usar a comunica¢do feita ao Dr. J...... para convencer (pelo menos tentar)
que com ela cumpriu o dever do art. 91.° do EOA em relagdo a recorrida,
para de seguida e na mesma motivagdo vir dizer que, afinal, so fez em
relacdo a ele, porque considerava que ndo o tinha que fazer em relagdo a
advogada recorrida, por se tratar de contestagdo. Esta contradi¢do é sufi-
ciente para demonstrar a falta de fundamento do argumento convicgdo da
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recorrente sobre esta matéria, o que permite concluir, caso se conclua
pela existéncia de infracdo disciplinar, que esta verificado o elemento sub-
Jetivo da conduta da recorrente, necessdario a censura.

A Ordem dos Advogados, em particular os orgdos com competéncia
disciplinar, tem debatido a questdo da aplicabilidade ou nao do dever de
comunicac¢do em caso de contestacdo.

Antes da revisdo de 2005 do EOA, a questdo, apesar de ndo pacifica,
tendia maioritariamente, ainda que contraria a posi¢do do signatario,
para a interpretagdo de que o dever de comunicagdo existia, tanto no caso
da propositura de uma acdo, como no caso da contestagdo.

Estas duvidas interpretativas suscitadas pela redagdo do art. 88.° do
EOA, foram eliminadas com a nova redagdo do art. 91.°do EOA, que substitui
a frase “antes de promover quaisquer diligéncias judicias” constante do
citado art. 88.° pela frase “antes de intervir em procedimento”. Com a consa-
gragdo desta redagdo, quer se entenda que a mesma teve cardter meramente
interpretativo ou clarificador da anterior, quer se entenda que a mesma tem
um cardcter inovatorio (como entende o signatario), o certo é que, desde a
entrada em vigor da Lei 15/2005, de 26 de Janeiro, o dever de comunicagdo
constitui dever do advogado, ainda que para contestar uma agdo.

Refira-se, alias, que a questdo ndo se colocaria no caso em aprego nos
autos, ainda que a redag¢do em vigor fosse a do aludido art. 88.° do EOA.
A recorrida, para além da contestagdo, deduziu reconvengdo contra a recor-
rida, como resulta do teor da respetiva pega processual junta aos autos, cir-
cunstancia que a recorrente omite na motivagdo de recurso, apesar de citar
expressamente jurisprudéncia da Ordem dos Advogados nesse sentido.

Nas suas conclusdes, a recorrente suscita ainda a questdo que
decorre do facto de patrocinar o réu noutras agoes, pelo que, segundo ela,
era por demais evidente que a agdo seria ndo so contestada, como contes-
tada pela recorrente, pretendendo com isto, que face a litigiosidade ante-
riot, que ndo estaria, por isso, obrigada a dar cumprimento ao dever do
art. 91.°do EOA.

Ainda que o alegado seja verdadeiro (...), ndo estaria excluido o
cumprimento do dever. Essa circunstdncia exigiria, alids, maiores caute-
las por parte da recorrente, para evitar o contagio da conflitualidade exis-
tente entre o seu cliente e a recorrida e os seus familiares, pois so assim
podera garantir a independéncia necessaria ao exercicio do patrocinio e,
consequentemente, a melhor defesa dos interesses do seu constituinte.

Finalmente, a recorrente conclui que a participante ndo comunicou a
recorrente a intengdo de apresentar a participagdo que deu origem a estes
autos, pelo que foi ela quem violou o dever do art. 91.° do EOA.
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Esta matéria é irrelevante ao objeto destes autos. A recorrente, como
resulta do teor da decisdo recorrida, ndo participou disciplinarmente con-
tra a recorrida por tal omissdo. Por outro lado, sempre se dird, que os
atos e omissoes de terceiros, nunca poderdo justificar a conduta omissiva
da recorrente.

Nestes termos, nenhuma censura merece a decisdo recorrida, pelo
que deve improceder o recurso». (cf. fls. 374 a 378 do PA);

N) Em 03/02/2012, o Conselho Superior da Ordem dos Advogados
deliberou aprovar o parecer referido na alinea anterior e julgar improce-
dente o recurso (cf. fls. 379 do PA);

0O) Em 13/02/2012, o Conselho Superior da Ordem dos Advogados
dirigiu a Autora o oficio n.° 0383, pelo qual lhe comunica o parecer e o
acordao melhor identificados nas alineas a antecedem (cf. fls. 381 do PA);

P) Em 14/05/2012, deu entrada no Tribunal Administrativo e Fiscal
de Almada, a peticdo inicial da agdo administrativa especial (cf. fls. 1 a 60
dos autos).

Nao resultaram provados outros quaisquer factos com relevancia
para a decisdo da causa.

A convicgdo do Tribunal relativamente a decisdo da matéria de facto
fundou-se na analise critica da prova produzida nos presentes autos, desig-
nadamente nos documentos juntos pelas partes e no PA, conforme referido
a proposito em cada alinea do probatorio”.

De Direito

Considerada a factualidade fixada, importa, agora, entrar na analise
dos fundamentos do presente recurso jurisdicional.

Antes da analise, em separado, de cada um dos fundamentos do
recurso, importa destacar que a ora Recorrente, mais do que concretizar
que aspetos concretos da decisdo recorrida enfermam de erro de julga-
mento de direito, pretende que o presente Tribunal de recurso, se substitua
ao Tribunal a quo e reaprecie o julgamento efetuado, por dele discordar.

Por isso, toda a alegacdo da Recorrente se traduz nao em sindicar a con-
creta decisdo judicial proferida, ora recorrida, nem em refutar as razoes de
direito invocadas, mas em reiterar a sua alegacao constante da peticao inicial.
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Dai que as conclusdes do recurso que sintetizam as razdes em que o
recurso se fundamenta, traduzem nfo a alegacdo de vicios da sentenga
recorrida, mas a formulagdo de pretensoes ou de pedidos da ora Recorrente
a este tribunal de recurso.

Nao obstante, porque as questdes ora suscitadas no presente recurso
foram objeto de pronuncia e de decisdo na sentencga recorrida, ndo estando
em causa conhecer de questdes novas, conhecer-se-a do sustentado no pre-
sente recurso.

1. Erro de julgamento, em relaciio a interpretacio do art. 91.°
do EOA, por ter sido comunicado que iria contestar a acao e tal pre-
ceito nao se aplicar ao articulado da contestacio, mas apenas ao ato de
iniciativa judicial, estando a acio ja proposta, nao sendo violado qual-
quer dever e sob pena de inconstitucionalidade material, por violacao
do art. 18.° n.° 2 da CRP, em violacido dos principios da subsidiarie-
dade e da proporcionalidade

Vem a Recorrente a juizo impugnar a sentencga recorrida discordando
da apreciacdo dos factos e da respetiva aplicagao do direito, defendendo
que, ao contrario do decidido, comunicou que iria contestar a acao, assim
como informou que ia deduzir incidente de intervengao provocada.

Com base na prova de tais factos entender a Recorrente que errou a
sentenga recorrida ao manter o ato impugnado, ele proprio enfermado de
erro quantos aos seus pressupostos de facto e de direito.

Como se extrai da alegagao da Recorrente, sem que seja impugnado o
julgamento de facto da sentencga recorrida, por a Recorrente ndo vir invo-
car qualquer deficiéncia a matéria de facto dada como provada, vem dis-
cordar da apreciacdo e valoracdo dos factos que foram dados como prova-
dos, entendendo que dos mesmos deve ser extraido que deu integralmente
cumprimento ao disposto no art. 91.° do EOA, no que se refere ao dever de
comunicacao ou informacao.

O que exige, antes de mais que se dilucide a matéria de facto dada
como provada, procedendo a sua respetiva apreciagao.

Conforme resulta da matéria de facto assente:

(/) em 24/01/2006 a Autora, na qualidade de advogada apresentou
contestacao no Processo n.® 9458/08.0TBSTB, que correu ter-
mos no Tribunal da Comarca de Setubal, tendo deduzido inci-
dente de intervenc¢do provocada do Dr. J...... e ainda deduziu
reconveng¢ao contra a Autora, M....... [alinea A)];
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(if) na mesma data remeteu ao Dr. J...... (advogado e marido de
M.......) um fax em que comunica, nos termos dos Estatutos da
Ordem dos Advogados, que vai requerer a sua intervengao prin-
cipal provocada [alinea B)];

(iii) em 25/05/2006 a advogada M....... apresentou participagdo con-
tra a Autora [alinea C)];

(iv) em 13/11/2008 o Conselho de Deontologia da Ordem dos Advo-
gados aplicou a Autora a pena disciplinar de censura, pela pra-
tica da infragcdo do dever estipulado no art. 91.° do EOA, por na
acdo que correu termos sob o Processo n.° 9458/08.0TBSTB ter
subscrito e dado entrada de articulado de contestagdo sem que
antes tivesse comunicado ou apresentado qualquer explicagao a
Autora, Advogada em causa propria, M....... [alinea J)];

(v) interposto recurso pela ora Recorrente para o Conselho Superior
da Ordem dos Advogados, este aprovou, em 03/02/2012, o pare-
cer emitido em 29/01/2012, mantendo a deliberag@o impugnada
e julgando improcedente o recurso, por a recorrente nao ter
cumprido o art. 91.° do EOA, por ndo poder em relagao a pessoa
da advogada M....... a comunicacao feita a outro colega, ainda
que seu marido, o advogado J......., por a comunicagao dever ser
pessoal e ndo por interposta pessoa, € a comunicacao feita a uma
advogado nao se estender aos seus colegas [alineas M) e N)].

Perante este enquadramento de facto, vejamos entdo as razdes invo-
cadas pela ora Recorrente.

Sustenta a Autora que comunicou ao advogado J....... que iria reque-
rer a sua intervengdo provocada, pelo que ao comunicar-lhe esse facto,
era claro que iria contestar a acao; e que ao comunicar esse facto ao advo-
gado, este certamente relataria a autora da agdo, sua esposa, que iria con-
testar a acdo, pelo que, entender ter respeitado o disposto no art. 91.° do
EOA.

Alega que foi remetido fax para o escritorio da participante e que a
mesma além de partilhar com ele o escritorio, ¢ também sua esposa, além
de ter comunicado antes de dar entrada da contestagao.

Estando em causa uma a¢ao sumarissima, que ndo prev€é mais articu-
lados que nao a peti¢do inicial e a contestagdo, ao comunicar que iria
requerer a intervengao provocada do advogado, significaria que também ia
contestar a agao.
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Pelo que, entende a ora Recorrente que a participante tomou conheci-
mento de que iria contestar a acdo, estando cumprido o art. 91.° do EOA.

Mais invoca que tal preceito do EOA ndo abrange a situacao descrita,
de apresentacdo de um articulado de contestacdo, mas o caso de propor
uma agao contra um advogado ou magistrado e que, sendo adotada essa
interpretagdo do art. 91.° do EOA, o mesmo ¢ materialmente inconstitucio-
nal, por violagdo dos principios da subsidiariedade e da proporcionalidade.

Sem razao, nos termos em que se mostram decididos quer no ato
impugnado, quer na sentenga sob recurso.

Nos termos que decorre do julgamento da matéria de facto fica
patente que em nenhum momento a ora Recorrente comunicou a sua
colega advogada, Autora em causa propria na acdo que instaurou sob o
Processo n.° 9458/05.0TBSTB, que ndo so6 iria contestar a agdao, como nela
ia deduzir contra a Autora pedido reconvencional.

Como se sabe, a reconveng¢do consiste num contra-pedido ou numa
contra-a¢do que o réu deduz contra o autor, de forma a que, a partir desse
momento, a primitiva instancia processual deu lugar a pedidos ou agdes
cruzadas entre os respetivos sujeitos processuais.

De acordo com o disposto no art. 259.°, n.° 1, do CPC, a instancia ini-
cia-se com a proposicao da acgdo e a instancia reconvencional nasce com a
dedugao da reconvengdo, o que da, de imediato, azo a uma atividade proces-
sual dai emergente, com a possibilidade de réplica (art. 584.°, n.° 1, do CPC),

Embora se entenda que a face da lei processual ndo exista uma peca pro-
cessual nominada de “reconvengdo” e reconvencdo ser, tdo s6, um pedido
deduzido normalmente no articulado “contestagcdo”, ndo se pode olvidar que
a formulado esse pedido se constitui uma nova relagao processual.

Como refere Miguel Mesquita, “a reconvengao, uma vez notificada
ao autor, gera uma relagdo processual que se sobrepde a relagdo origina-
ria”, Reconvengdo e Excepgdo em Processo Civil, p. 184.

Considerando os factos apurados, os quais ndo se mostram impugna-
dos, fica patente que a ora Recorrente nao dirigiu qualquer comunicagao a
advogada participante, autora da agdo contestada pela ora Recorrente e
nela deduzido o pedido reconvencional, ndo a informando quer da apre-
sentacdo da contestacao, quer da dedugdo do pedido reconvencional.

Nem essa comunicagdo se pode ter por realizada em consequéncia da
comunicacdo a um outro advogado, informando-o de que seria deduzido o
incidente de interven¢ao provocada no referido processo.

Nada altera quanto a materialidade dos factos de esse advogado ser
colega de escritorio da advogada participante, nem ainda de tais advoga-
dos serem casados entre si.
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Naturalmente que qualquer comunicagéo ou notificagdo € pessoal e
ndo feita por interposta pessoa, pelo que, qualquer comunicagao feita a um
certo advogado so6 produz efeitos em relagdo a ele e ndo em relagdo a qual-
quer outro.

A tal ndo obsta qualquer especial relacdo de amizade ou até decor-
rente do casamento, como a propria advogada, ora Recorrente, tem a obri-
gacdo de saber.

Além de que, mesmo a comunicacdo dirigida ao advogado colega de
escritorio e marido da participante ndo o informa que vai ser apresentada
contestacao e, menos ainda, de nela ir ser deduzido pedido reconvencional.

Por isso, tal como decidido na sentenga sob recurso:

“Nem se diga, como intenta a Autora, que foi remetido fax para o
escritorio da participante e, como tal, o dever de comunicagdo prévia foi
devidamente cumprido.

O referido fax reporta-se tao-somente ao pedido de interveng¢do pro-

aquele ou partilhar com o mesmo escritorio, posto que o que se visa acau-
telar é, como sobredito, os deveres de urbanidade e cordialidade para com
esta, que é também profissional do foro, inexistindo, como bem se sublinha
no parecer em que se louva o acorddo do Conselho Superior da Ordem
dos Advogados, qualquer “comunhdo matrimonial ao exercicio da profis-
sao” [alineas M) e N) do probatorio]. Ndo é, pois feita, qualquer comuni-
cagdo no referido fax quanto a dedugdo de contestac¢do e pedido de indem-
nizagdo por litigancia de ma-fé na ag¢do que foi intentada pela Dra. M.......
[alinea A) do probatorio].

Ora, os deveres de cordialidade e urbanidade sdao devidos quer
quanto ao Dr. J......., quer quanto a Dra. M......., impondo-se, portanto,
que seja cumprido o dever de comunicagdo prévia quanto a ambos, sendo
irrelevante, para o cumprimento deste dever, que estes sejam casados e
que, como ditam as regras da experiéncia comum, até possam conversar
entre si. Cada um, por si, exerce a profissdo e, repita-se, a cada um é
devida a observancia dos deveres plasmados no EOA em prol da salutar
relagdo entre profissionais do foro e em homenagem a solidariedade pro-
fissional”.

Neste sentido, falece totalmente razdo a ora Recorrente quanto aos
pressupostos de facto em que baseia o fundamento do recurso.
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Nos mesmos termos, carece a Recorrente de razdo quanto aos respe-
tivos pressupostos de direito, ja que ndo ¢ possivel extrair do disposto no
art. 91.° do Estatuto da Ordem dos Advogados (EOA) a interpretacdo que
defende.

Considerando a data da instauragdo do processo disciplinar, em 06/
/06/2006 e a data da pratica do ato de aplicacdo da pena disciplinar de cen-
sura, em 13/11/2008, mantido pelo ato datado de 03/02/2012, tem aplicacdo
o EOA aprovado pela Lei n.° 15/2005, de 26/01, sendo-lhes posteriores no
tempo as alteragdes introduzidas, as quais apenas serdo aplicaveis se de
contetdo mais favoravel a advogada visada no procedimento disciplinar.

Segundo disposto no citado art. 91.° do EOA, sob epigrafe “Patroci-
nio contra advogados e magistrados”: “O advogado, antes de intervir em
procedimento disciplinar, judicial ou de qualquer outra natureza contra
um colega ou um magistrado, deve comunicar-lhes por escrito a sua inten-
¢do, com as explicagoes que entenda necessarias, salvo tratando-se de
procedimentos que tenham natureza secreta ou urgente”.

Consagra-se nesse preceito um dever de comunicagao prévia relativa-
mente a interven¢do em procedimento disciplinar, judicial ou de qualquer
outra natureza contra um advogado, sendo que tal dever encontra o seu fun-
damento na relacdo de confianca e cooperagao entre os advogados, assim
como de solidariedade profissional, como consta do art. 106.° do EOA.

Neste sentido, “o dever especifico de comunicagdo escrita prevista
nesta disposicao resulta da constatacdo de que a vida judiciaria, pela espe-
cial tensdo que gera no plano do relacionamento profissional, exige parti-
culares cuidados na preservagao de regras de cordialidade e urbanidade e,
além disso, que o principio da solidariedade profissional deve estar pre-
sente quando um Advogado disponibiliza a sua prestagdo profissional con-
tra interesses de outros Advogados ou Magistrados”, Fernando Sousa
Magalhaes, Estatuto da Ordem dos Advogados Anotado, p. 115.

Também como se tem entendido este dever de comunicagdo prévia
existe nos casos em que o advogado atua no quadro do patrocinio judicia-
rio, como resulta da epigrafe do art. 91.° do EOA, “Patrocinio contra advo-
gados e magistrados” e ja ndo quando atua em causa propria.

Além de que tal dever apenas se mostra afastado quando estejam em
causa procedimentos de natureza secreta ou urgente, sendo que tal natu-
reza tem de resultar da lei que regula o respetivo procedimento ou pro-
cesso, 0 que ndo se configura no presente caso.

Nem tem sustento defender que o preceito do art. 91.° do EOA apenas
tem aplicacdo aos advogados quando atuem como advogado do autor e
que ja ndo tem aplicagdo quando atue como advogado do réu, visto o pre-
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ceito legal abranger toda e qualquer diligéncia judicial promovida pelo
advogado contra outro advogado ou magistrado.

A norma juridica do art. 91.° do EOA adota uma formulagdo sufi-
ciente abrangente para incluir no dever de comunicagao prévia entre advo-
gados qualquer procedimento judicial ou de qualquer outra natureza e
qualquer diligéncia judicial promovida contra outro advogado, sem intro-
duzir quaisquer diferenciagoes.

Assim, em face de todo o exposto, ndo assiste qualquer razdo a ora
Recorrente quanto ao fundamento do recurso, pois ndo s6 ndo procedeu a
qualquer comunicagdo a advogada, autora da agdo, que iria apresentar con-
testagdo e pedido reconvencional, como a disposic¢ao do art. 91.° do EOA
tem plena aplicagao a situa¢do configurada em juizo, tanto mais por a con-
testante ter deduzido contra a autora da agdo um pedido reconvencional, que
demanda a constituicdo de uma contra-agdo, em que se verifica o pressu-
posto da iniciativa judicial do respetivo mandatario contra o autor da agao.

Por conseguinte, ndo s6 nao tem aplicacao o disposto no art. 351.° do
CC, quanto a poder extrair-se através das regras de experiéncia comum que
a advogada teve conhecimento dos factos, por ter sido produzida prova de
que ndo foi dirigida a advogada em causa qualquer comunicac¢do, como da
interpretagcdo expendida em relagdo ao disposto no art. 91.° do EOA néo
resultar qualquer restri¢ao de direitos fundamentais, ndo tendo razdo de ser
a invocagao pela ora Recorrente do disposto no art. 18.°, n.° 2 da CRP.

De resto, limita-se a ora Recorrente a alegar que a interpretacao do
art. 91.° do EOA de que resulte a sua aplicacdo ao caso configurado em
juizo, em que a advogada apresentou contestacao e pedido reconvencional,
viola os principios da subsidiariedade e da proporcionalidade, em desres-
peito pelos direitos, liberdades e garantias, ultrapassando os limiites ima-
nentes consagrados no art. 18.°, n.° 2, da CRP, sem concretizar um qual-
quer argumento de direito em que o sustente.

O teor das conclusoes H. e 1. do presente recurso ndo materializam a
invocagdo de qualquer razdo material em que se fundamente o invocado
juizo de inconstitucionalidade material da interpretacdo adotada do
art. 91.° do EOA, do mesmo modo que se mostra insubstanciada a alega-
cdo constante nos arts. 22.° a 25.° da alegacao recursiva, por se limitar a
Recorrente a sua mera invocagdo, desprovida da indicagdo de qualquer
razdo de direito que a fundamente.

Dai que, tal como decidido na sentenca sob recurso:

“Nem se vislumbra em que medida a interpretacdo que ora se expla-
nou, ou seja, de que o dever de comunicagdo prévia abrange a dedugdo de
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contestagdo, padece de inconstitucionalidade material, nem tal, na ver-
dade, esclarece a Autora.

Com efeito, ndo é suficiente arguir a violagdo de principios constitu-
cionais, sem concretizar, atraves da alegagdo e demonstragdo de factos,
em que medida os mesmos resultaram beliscados pela atua¢do da Enti-
dade Demandada. E, em qualquer caso, nem se perspetiva que possa, in
casu, existir qualquer inconstitucionalidade mercé da violacdo dos prin-
cipios da subsidiariedade ou proporcionalidade ou dos direitos, liberda-
des e garantias constitucionalmente consagrados” .

Dai que que careca a ora Recorrente de razdo em relagdo a todo o sus-
tentado, que no plano da apreciacdo e valoracao dos factos, quer na inter-
pretacdo e aplicacdo dos normativos de direito.

Termos em que, em face das razdes de facto e de direito supra expla-
nadas, sera de negar provimento ao recurso, por nao provado.

2. Erro de julgamento, em relacio a interpretacao e aplicacio
do art. 110.° do EOA, por nio se demonstrar a atuacao dolosa ou com
culpa, tanto mais por estar em causa uma omissao, cujos requisitos
sdo mais exigentes, nao se verificando os momentos representativo e
volitivo relativamente ao resultado que constitui a ofensa, excedendo-
-se os limites do art. 351.° do CC, em violacao dos arts. 91.°, 110.°,
126.°,127.° e 128.° do EOA

Sustenta ainda Recorrente o erro de julgamento de direito da sentenga
recorrida em relagdo a interpretacdo do art. 110.° do EOA, com o funda-
mento de ndo ter resultado demonstrado no processo disciplinar que atuou
de forma dolosa ou com culpa, ndo tendo sido apurados quaisquer factos
que caracterizem o elemento subjetivo do tipo de infracao.

Defende que o art. 110.° do EOA apenas considera como infragao dis-
ciplinar a acdo ou omissdo dolosa ou culposa, a qual ndo resulta, tanto
mais por estar em causa uma omissao, cujos requisitos para a verificacao
da responsabilidade disciplinar sdo mais exigentes.

Defende que cabia a Entidade Demandada demonstrar tal intuito
doloso ou intengdo propositada de violagao do dever deontoldgico, o que
nao logrou fazer.

Por isso, entende terem sido violadas as normas dos arts. 91.° ¢ 110.°
do EOA, assim como dos arts. 13.°a 15.° do Cddigo Penal, ex vi, art. 121.°
do EOA ¢ ainda dos arts. 126.° a 128.° do EOA, em que se fundamentou o
ato punitivo.

Vejamos.
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Como se extrai da factualidade que consta do julgamento da matéria
de facto, nos termos supra analisados, ficou demonstrado que a advogada,
ora Recorrente, ndo comunicou a sua colega, advogada, autora no pro-
cesso n.° 9458/05.0TBSTB que ia contestar a acdo e deduzir pedido
reconvencional (no ambito do qual alegou a ma-fé processual da autora,
sua colega).

O que resulta que foi inteiramente demonstrada a pratica do facto
ilicito.

P&e agora a Recorrente que se verifique o elemento volitivo, da
culpa, sob a invocacdo de que ndo se provou a atuagdo culposa ou dolosa.

Sem razao.

Os factos em que se baseia o ato sancionatorio disciplinar apresentam-
-se suficientemente esclarecedores quanto as circunstancias constitutivas
da infragdo disciplinar, quanto a pratica do ato ilicito, quer quanto ao ele-
mento da culpa, pelo que, ao contrario do sustentado no presente recurso
foram apurados factos que caracterizam o elemento subjetivo da culpa.

Nao se provou a atuagao dolosa, nem a mesma se mostra invocada no
processo disciplinar, no sentido de ter existido a premeditacdo ou o propo-
sito de esconder a atuacdo adotada no processo judicial, mas tal ndo se
mostra exigido em face do disposto no art. 110.° do EOA, o qual ndo exige
o dolo como elemento da infrag@o, bastando a culpa leve ou negligéncia.

Por isso, se diz no art. 110.° do EOA que art. 110.° que comete infra-
¢do disciplinar “o advogado ou advogado estagiario que, por ac¢do ou
omissdo, violar dolosa ou culposamente algum dos deveres consagrados
no presente Estatuto, nos respectivos regulamentos e nas demais disposi-
¢oes legais aplicaveis”.

Ao parece que que parece fazer crer a Recorrente, o disposto no art. 110.°
do EOA nao exige a pratica da atuagdo comissiva ou omissiva dolosa, bas-
tando a mera culpa, o que a factualidade apurada em juizo permite atestar.

Acolhendo a fundamentagdo aduzida na sentenga recorrida:

“Age com dolo quem representando o facto tipico atua com a inten-
¢do de o realizar (dolo direto; representa a realizagdo de um facto tipico
como consequéncia necessdaria, certa, segura da sua conduta e ndo lhe
repugna a sua verifica¢do (dolo indireto) e representa a realiza¢do de um
facto tipico como consequéncia meramente possivel da sua conduta e,
mesmo assim, atua indiferente a sua verificagdo (art. 14.° do Codigo
Penal). Atua com negligéncia quem, sendo obrigado e capaz de o fazer,
ndo procede com o cuidado normalmente exigivel, assumindo uma con-
duta censuravel (art. 15.° do Codigo Penal).
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Como resulta da deliberagdo do Conselho de Deontologia de Evora,
considerou-se que a Autora atuou negligentemente «pois ndo podia igno-
rar a existéncia de tal dever de comunicagdoy [alineas J) e K) do probato-
rio]. E no acorddo do Conselho Superior da Ordem dos Advogados, aco-
lhendo a argumentagdo aduzida no parecer que o antecedeu, reitera que
se encontra verificado o elemento subjetivo da conduta da Autora [ali-
neas M) e N) do probatorio].

Neste particular, considera-se que ndo existem motivos para questio-
nar a valoragdo efetuada pela Entidade Demandada processo disciplinar
quanto ao grau da culpa, posto que resulta de modo evidente do probato-
rio que a Autora atuou sem a diligéncia exigivel, tanto mais que, atenta a
profissdo que exerce, recai sobre si um especial conhecimento da lei que
regula a mesma, ndo podendo invocar o seu desconhecimento.

Ademais, ndo estd aqui em causa saber se a Autora quis ou ndo,
intencionalmente omitir o cumprimento do dever previsto no art. 91.° do
EOA, posto que, como sobredito, a infragdo ndo lhe foi imputada a titulo
de dolo, mas apenas a titulo de negligéncia.

E porque assim ¢, o ato impugnado ndo viola os arts. 110.° do EOA
el3.°al5.°do CP”.

Pelo que, nos termos que antecedem, ndo tem a ora Recorrente razdo
em sustentar ter ocorrido a violacao das normas dos arts. 91.° ¢ 110.° do
EOA, assim como dos arts. 13.°a 15.° do Coédigo Penal, ex vi, art. 121.° do
EOA.

Nem tao pouco, em relagao a alegada violagao dos arts. 126.°a 128.°
do EOA, que a ora Recorrente se limita a invocar, sem indicar qualquer
razdo que substancie o erro de julgamento da sentenga recorrida.

Pelo que, improcede, por ndo provado, o fundamento do recurso.

3. Subsidiariamente, deve ser aplicada a dispensa da pena, ao
abrigo dos arts. 121.°, a) e 74.°, do Cédigo Penal, por a ilicitude e a
culpa serem muito diminutas e o dano nao ter ocorrido

No que se refere a questdo enunciada, denota-se, em evidéncia, que a
ora Recorrente vem formular uma pretensdo a este tribunal de recurso, no
sentido de o tribunal se substituir a Entidade Demandada e aplicar o insti-
tuto da dispensa da pena.

Porém, esta questdo nao foi colocada em 1.* instdncia, impedido que
a sentenca recorrida sobre a mesma se tenha pronunciado e decidido.

O que acarreta que o presente Tribunal ad guem, sobre a mesma nao
se possa pronunciar, por nao constituir finalidade e objeto do presente
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recurso conhecer de questdes novas que nao tenham sido anteriormente
decididas, salvo as de conhecimento oficioso, que ndo constitui o pre-
sente caso.

A finalidade do recurso constitui a de reapreciar a decisio judicial
impugnada e apenas nos pontos concretamente objeto do recurso, nao se
destinando a conhecer e decidir pela primeira vez de quaisquer questdes,
nem de reapreciar em toda a linha o objeto da decisdo recorrida, salvo nas
partes impugnadas.

Pelo que, sem mais, por a questdo suscitada nao ter sido objeto de
prontncia e de decisdo na sentenga sob recurso, ndo pode ser agora apre-
ciada e decidida em fase de recurso jurisdicional.

Termos em que, ndo conhece do suscitado pela Recorrente, por inad-
missibilidade legal.

4. Se nao for aplicada a dispensa da pena, erro de julgamento
por violaciao do principio da proporcionalidade, considerando os cri-
térios previstos no art. 126.°, n.° 1 do EOA, devendo aplicar-se a mera
adverténcia, por estar em causa uma falta leve.

Vem ainda a Recorrente invocar a violagao do principio da proporcio-
nalidade no tocante a pena disciplinar de censura, entendendo que ao
invés, deveria ter sido aplicada a san¢ao de mera adverténcia, por estar em
causa uma falta leve.

Sem razao.

O art. 125.° do EOA elenca as penas disciplinares aplicaveis, a saber:
adverténcia, censura, multa, suspensao e expulsao.

Segundo o art. 126.° do EOA, sob a epigrafe “Medida e Graduag¢do
da Pena’:

“l — Na determina¢do da medida das penas deve atender-se aos
antecedentes profissionais e disciplinares do arguido, ao grau da culpa, as
consequéncias da infracdo e a todas as demais circunstancias agravantes
e atenuantes.

2 — A pena de adverténcia é aplicavel a faltas leves no exercicio da
advocacia, com vista a evitar a sua repeti¢do.

3 — A pena de censura é aplicavel a faltas leves no exercicio da
advocacia e consiste num juizo de reprovagdo pela infragdo disciplinar
cometida.

4 — A pena de multa é aplicavel aos casos de negligéncia, sendo
fixada em quantia certa em fungdo da gravidade da falta cometida.
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5 — A pena de suspensao é aplicavel aos casos de culpa grave e con-
siste no afastamento total do exercicio da advocacia durante o periodo de
aplicagdo da pena.

6 — As penas de expulsdo e de suspensdo por periodo superior a trés
anos so podem ser aplicadas por infracdo disciplinar que afete grave-
mente a dignidade e o prestigio profissional”.

Nos arts. 127.° ¢ 128.° do EOA, prevéem-se as circunstancias ate-
nuantes ¢ agravantes.

A escolha da medida da pena encontra-se devidamente justificada no
ato sancionatdrio, nao se vislumbrando que exceda as finalidades sancio-
natérias, ou seja, que va para além do necessario a assegurar a finalidade
punitiva e, consequentemente, incorra na violagdo do principio da propor-
cionalidade.

Além de que, por principio, no ambito do processo disciplinar ndo
pode, em regra, o juiz sindicar a medida da pena, salvo nos casos de erro
grosseiro ou clara violagdo do principio da proporcionalidade.

Como se decidiu no Acérdao do Pleno do STA, datado de 29/03/
/2007, Proc. n.° 0412/05, “ao exercer os seus poderes disciplinares em
sede de graduacgdo da culpa e de determinacdo da medida concreta da
pena, a Administra¢do goza de certa margem de liberdade, numa drea
designada de “‘justica administrativa”, movendo-se a coberto da sindi-
cancia judicial, salvo se os critérios de graduagdo que utilizou ou o resul-
tado que atingiu forem grosseiros ou ostensivamente inadmissiveis”.

Nao se encontra o juiz impedido de sindicar a legalidade da decisao
punitiva desde que ofenda os critérios gerais de individualizagdo e gradua-
¢do estabelecidos na lei ou que ultrapasse os limites normativos correspon-
dentes, aferindo se foram ou nido ponderadas as circunstancias concretas,
que, pela sua gravidade, indiciariam a concreta pena aplicada.

No presente caso foi aplicada a pena de censura pela pratica da infra-
¢do disciplinar, pela violacao do dever de comunicagdo previsto no art. 91.°
do EOA, a qual constitui uma das mais leves ou menos gravosas.

Além de que a pena aplicada se afigura adequada a sancionar a con-
duta da ora Recorrente, por a pena de censura ser abstratamente aplicavel
a faltas leves no exercicio da advocacia, consistindo num juizo de reprova-
¢ao pela infracdo disciplinar cometida, juizo que ora se verifica em relagdo
a infra¢do cometida.

No caso em apreco, o comportamento ilicito cometido ndo permite
afirmar que exista qualquer erro na escolha e medida da pena e, muito
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menos, manifesto, ou sequer que a pena aplicada se afigure como desade-
quada e desproporcional, exigindo uma atuagao corretiva por parte do
poder judicial.

A pena aplicada ndo se afigura excessiva para sancionar a conduta ili-
cita apurada, por ter sido aplicada uma pena que visa sancionar faltas
leves, pelo que nao é desproporcionada, nem enferma de erro grosseiro
para poder ser sindicada judicialmente.

Assim, apurando-se que a advogada foi sancionada numa pena disci-
plinar de censura, pelo cometimento da infragdo disciplinar que se encon-
tra devidamente comprovada, ndo tem razao a invocacdo do principio da
culpa ou sequer da violagdo do principio da proporcionalidade da pena.

Consequentemente, ndo ocorre a violagao do principio constitucional
da proporcionalidade invocado pela Recorrente.

Nestes termos, improcedem as conclusdes do presente recurso, sendo
de as considerar ndo provadas.

5. Erro de julgamento, por prescricio do procedimento disci-
plinar.

Por ultimo, invoca a Recorrente a prescricdo do procedimento disci-
plinar, nos termos dos arts. 117.° ¢ 118.° do EOA.

De harmonia com o disposto no art. 112.°, n.>s 1 e 2 do EOA, o proce-
dimento disciplinar extingue-se por prescricdo quando tenham decorrido
cinco anos sobre a pratica da infragdo, correndo tal prazo desde o dia em
que o facto se tiver consumado.

Segundo o n.° 3 do art. 112.° do EOA, o prazo de prescrigdo so corre:

“a) Nas infracgoes instantaneas, desde o momento da sua pratica;

b) Nas infracg¢oes continuadas, desde o dia da pratica do ultimo
acto,

¢) Nas infracgoes permanentes, desde o dia em que cessar a consu-
macao”.

Além de a prescrigdo do procedimento disciplinar ter sempre lugar
quando, desde o seu inicio e ressalvado o tempo de suspensdo, tiver decor-
rido o prazo normal de prescricdo acrescido de metade (art. 112.°, n.° 4 do
EOA).

O art. 113.°, n.° 1 do EOA prevé que o prazo de prescri¢io se sus-
pende nos seguintes casos:
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a) O processo disciplinar estiver suspenso, a aguardar despacho de
acusacdo ou de pronuncia em processo criminal;

b) O processo disciplinar estiver pendente, a partir da notificagido
da acusagao nele proferida;

¢) A decisdo final do processo disciplinar ndo puder ser notificada
ao arguido, por motivo que lhe seja imputavel.

Segundo o art. 113.°, n.° 2 do EOA, a suspensdo, quando resulte da
situacdo prevista na alinea b) do nimero anterior, ndo pode ultrapassar o
prazo de dois anos.

Mais prescreve o art. 113.°, n.° 3 do EOA que o prazo prescricional
volta a correr a partir do dia em que cessar a causa da suspensao.

Além disso, o prazo de prescricdo interrompe-se, nos termos do
art. 114.° do EOA, com a notificagdo ao advogado arguido da instauracao
do processo disciplinar e da acusagao.

Apo6s cada periodo de interrupgdo comega a correr novo prazo de
prescrigdo (art. 114.°, n.° 2 do EOA).

Tendo presente este enquadramento de direto, importa reverté-lo para
os factos apurados no julgamento de facto.

O procedimento disciplinar foi instaurado contra a Autora, ora Recor-
rente pela sua atuacdo ocorrida em 24/01/2006, com a dedugao da contes-
tacdo e de pedido reconvencional sem cumprimento do dever de comuni-
cacdo prévia previsto no art. 91.° do EOA.

Para o que aqui releva, com a instauracdo do processo disciplinar
em 06/06/2006, interrompeu-se a contagem do prazo prescricional.

O prazo ndo recomegou, porém, a contar-se, porquanto o art. 113.°,n.° 1,
alinea b) do EOA prevé a sua suspensdo a partir da notificagdo da acusagao,
em 03/12/2007 e enquanto estiver pendente o procedimento disciplinar.

Ora, o n.° 2 do art. 113.° do EOA, na redagao aplicavel ao caso dos
autos, prevé, porém, que a suspensao naquele caso ndo pode ultrapassar o
prazo de dois anos, pelo que se reiniciou a sua contagem em 06/12/2009,
terminando o prazo de cinco anos em 06/12/2014.

A decisdo final do procedimento disciplinar foi praticada em 23/12/
/2008 e confirmada por deliberagdao do Conselho Superior da Ordem dos
Advogados em 03/12/2012 [alineas J), K), M) e N) do probatorio], por-
tanto antes de prescrever o procedimento disciplinar.

Tal como decidido na sentenca recorrida, nao tem, por isso, razao a
Recorrente ao defender que o referido prazo continuou a correr € que o
procedimento disciplinar prescreveu na pendéncia dos presentes autos.
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“O procedimento disciplinar tem natureza administrativa e termina
com uma decisdo administrativa, ndo se podendo pretender que o mesmo
abrange, também, a fase judicial (neste sentido, veja-se, entre outros, o
acordao do Supremo Tribunal Administrativo, no processo n.° 0797/04,
de 15/12/2004 e, também, o acorddo do Supremo Tribunal de justi¢a, no
processo n.° 126/11.5YFLSB, de 05/07/2012).

Acresce que, por for¢a do disposto nos arts. 306.°, n.° 1 e 321.° do
CC, o prazo de prescri¢do ndo corre entre a data do ato que a decidiu e o
transito em julgado da decisdo que julgou a impugnagado judicial desse
mesmo ato (v. acorddo do Supremo Tribunal Administrativo, processo
n.°0551/09, de 27/01/2010 e processo n.° 0471/15, de 22/05/2015).

Termos em que ndo se verifica a prescri¢do do procedimento discipli-
nar, tendo a decisdo final sido praticada antes do decurso do prazo de
cinco anos previsto no art. 112.°, n.° 2 do EOA”.

Em face do exposto, sera de julgar improcedente, por ndo provado, o
fundamento do recurso, nao se verificando a prescricdo do procedimento
disciplinar.

Em consequéncia, sera de negar provimento ao recurso, por nao
provados os seus fundamentos, mantendo-se a sentencga recorrida, que
manteve na ordem juridica a deliberagdo impugnada, de aplicacdo da pena
disciplinar a ora Recorrente.

Sumariando, nos termos do n.° 7 do art. 663.° do CPC, conclui-se da
seguinte forma:

I. O quadro normativo aplicavel aos Advogados, previsto no seu

respetivo Estatuto, consagra no seu art. 91.° o dever de comunicagao, a luz
da Lei n.° 15/2005, de 26/01.

II. Apurando-se que a ora Recorrente ndo dirigiu qualquer comuni-
cacdo a advogada autora da agdo, ndo a informando quer da apresentacao
da contestagdo, quer da deducao do pedido reconvencional, estd verificada
a pratica da infragdo disciplinar por viola¢do do art. 91.° do EOA.

III. Essa comunicag@o ndo se pode ter por realizada em consequén-
cia da comunicag@o a um outro advogado, informando-o de que contra ele
seria deduzido o incidente de intervencao provocada, ainda que esse advo-
gado seja colega de escritorio da advogada e de tais advogados serem
casados entre si.
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IV. A comunicagdo é pessoal e ndo feita por interposta pessoa, pelo
que, qualquer comunicagdo feita a um certo advogado s6 produz efeitos
em relacgdo a ele e ndo em relagdo a qualquer outro, de modo que a comu-
nica¢ao dirigida ao advogado colega de escritorio e marido da participante
ndo a informa que vai ser apresentada contestacao e, menos ainda, de nela
ir ser deduzido pedido reconvencional.

V. Tanto mais, por a reconveng¢do consistir num contra-pedido ou
numa contra-a¢ao que o réu deduz contra o autor, de forma a que, a partir
desse momento, a primitiva instancia processual deu lugar a pedidos ou
acoes cruzadas entre os respetivos sujeitos processuais.

VI. O art. 91.° do EOA tem aplica¢do ao advogado ndo apenas
quando atue como advogado do autor, mas também quando atue como
advogado do réu, visto o preceito legal abranger toda e qualquer diligéncia
Jjudicial promovida pelo advogado contra outro advogado ou magistrado.

VII. A norma do art. 91.° do EOA adota uma formulagao suficiente
abrangente para incluir no dever de comunicagdo prévia entre advogados
qualquer procedimento judicial ou de qualquer outra natureza e qualquer
diligéncia judicial promovida contra outro advogado, sem introduzir
quaisquer diferenciagdes.

VIII. Por principio, no ambito do processo disciplinar ndo pode,
em regra, o juiz sindicar a medida da pena, salvo nos casos de erro gros-
seiro ou clara violagdo do principio da proporcionalidade.

Por tudo quanto vem de ser exposto, decide-se no presente Tribunal
Central Administrativo Sul, em negar provimento ao recurso, por ndo
provados os seus fundamentos, mantendo-se a sentenga recorrida, que
mantém a deliberagdo impugnada na ordem juridica.

Custas pela Recorrente.
Registe e Notifique.

A Relatora consigna e atesta, que nos termos do disposto no art. 15.°-A
do Decreto-Lei n.° 10-A/2020, de 13/03, aditado pelo art. 3.° do Decreto-
-Lei n.° 20/2020, de 01/05, tem voto de conformidade com o presente
Acérdao os restantes Juizes integrantes da formacao de julgamento, os
Desembargadores, Pedro Marchdo Marques e Alda Nunes.

AnNA CeLESTE CARVALHO
Relatora






ORDEM DOS ADVOGADOS
Regulamento n.® 391/2021

Regulamento do Regime do Referendo,
aprovado em Assembleia Geral
da Ordem dos Advogados de 26 de margo de 2021

A Assembleia Geral da Ordem dos Advogados reunida em 26 de
marco de 2021, ao abrigo do disposto na alinea d), do n.° 2, do art. 33.° ¢
don.®5, do art. 26.°, ambos do Estatuto da Ordem dos Advogados (EOA),
aprovado pela Lei n.° 145/2015, de 9 de setembro, deliberou aprovar o
seguinte Regulamento:

Regulamento do Regime do Referendo

Artigo 1.°
Iniciativa

No caso de ser aprovado em Assembleia, o referendo deve ser reali-
zado no prazo de 30 dias a contar da iniciativa de convocacgao do refe-
rendo.

Artigo 2.°
Formulacao

1. O referendo s6 pode versar sobre uma matéria.

2. Aproposta de referendo deve conter o texto da questdo a referen-
dar, o seu carater consultivo ou vinculativo, bem como a indicac¢do do
orgao sobre que recai a competéncia do assunto a referendar.
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3. As perguntas sdo formuladas com objetividade, clareza e preci-
sdo e para respostas de sim ou ndo, sem sugerirem, direta ou indireta-
mente, o sentido das respostas.

Artigo 3.°
Voto

Todo o processo organizativo do referendo deve respeitar as regras
previstas no Estatuto da Ordem dos Advogados e no Regulamento Eleito-
ral da Ordem dos Advogados, com as necessarias adaptacoes.

Artigo 4.°
Do resultado oficial do apuramento

Os resultados apurados serdo comunicados ao Bastonario, na sede
nacional da Ordem dos Advogados, em Lisboa, onde funcionara a assem-
bleia geral sob sua presidéncia, na presenca dos Advogados e Advogadas
presentes.

Artigo 5.°
Da afixacao do texto do referendo

Em todas as secgoes eleitorais devera ser afixado, em local visivel, o
texto do referendo.

Artigo 6.°
Integracio de lacunas

Em tudo o aqui omisso dever-se-a o regulamento do referendo reger
pelo previsto no Regulamento Eleitoral em vigor, bem como no previsto
no EOA.

20 de abril de 2021

Pror. Doutor Luis Menezes Lertao

Presidente da Assembleia Geral
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A ROA atraves
do formulario online
disponivel em
www.oa.pt

SUBSCREVA!

Revista em suporte papel mediante assinatura com entrega
no domicilio profissional

Revista em suporte E-book enviada gratuitamente para todos os Advogados
com a inscri¢do activa e sem quotas em divida

O prazo de entrega da ROA depende do planeamento editorial definido,
da edi¢do, revisdo de textos a publicar e respectiva impressdo.

Todos os numeros da ROA, publicada desde 1941, disponiveis no portal da OA




