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APRESENTAGAD

No ano letivo 2012-2013 surgiu, na Escola Superior de Tecnologia
e Gestao do Instituto Politécnico de Leiria e, pela primeira vez, no
ensino superior politécnico, um curso de mestrado na area da Soli-
citadoria especialmente vocacionado para formar profissionais aptos
a prestar apoio juridico as empresas: o mestrado em Solicitadoria de
Empresa.

Desde entio, o curso cresceu e sedimentou-se como oferta for-
mativa de exceléncia na drea respetiva.

No dealbar dos seus 12 anos de atividade, ¢ com profundo orgulho
que apresentamos a obra Estudos de Direito das Empresas e de Direito do
Trabalho, que congrega 19 textos ilustrativos do trabalho cientifico
desenvolvido por todos aqueles que fazem parte do curso de mes-
trado em Solicitadoria de Empresa: os seus professores (os atuais e
o0s que, em momento pretérito, nele lecionaram) e os seus estudantes
(os que o frequentam e os que, sendo ja diplomados, ndo quiseram
deixar de se associar a esta iniciativa).

Os temas abordados, a semelhanga do plano de estudos do curso,
versam sobre varias dreas do Direito relacionadas com as empresas,
tais como a do Direito do Trabalho, a do Direito das Sociedades, a
dos Contratos Comerciais, a do Direito da Seguranca Social, a do
Direito do Consumo, a do Direito da Insolvéncia, a da Resolugio
Extrajudicial de Conflitos e a do Direito Tributario.
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Durante mais de uma década, tivemos o privilégio de coorde-
nar o curso de mestrado em Solicitadoria de Empresa. Um traba-
lho sobejamente facilitado pela cordialidade, pelo profissionalismo
e pelo rigor de todos os colegas e pela urbanidade dos estudantes.
Estas qualidades manifestaram-se, novamente, durante o trabalho
de preparacio desta obra, pelo que agradecemos, penhoradamente,
atodos, mesmo aos que, por motivos varios, ndo puderam, agora, dar
o seu contributo.

Gostarfamos de terminar estas palavras de abertura dirigindo um
agradecimento especial a Escola Superior de Tecnologia e Gestao do
Instituto Politécnico de Leiria, por sempre ter apoiado as iniciativas
desenvolvidas no 4mbito do mestrado em Solicitadoria de Empresa.

A coordenadora,
ANA LAMBELHO



0 PROCEDIMENTO ESPECIAL PARA A INSOLVENCIA
DE MICROEMPRESAS EM ESPANHA

ANA FiLipa CONCEIGAO
CATARINA FERNANDES"™
RAFAELA PRADIANTE

Sumirio: 1. Consideragoes gerais; 2. Os requisitos de acesso ao proce-
dimento; 3. A tramitagdo do procedimento; 4. Os efeitos da abertura do
procedimento; 5. O plano de continuagio; 6. O procedimento especial de
liquidagao; 7. Conclusao.

1. Consideracoes gerais
O regime insolvencial espanhol, depois de uma larga vigéncia da
Ley Concursal de 2003, foi recentemente alterado pela Ley 16/2022,

" Professora adjunta na Escola Superior de Tecnologia e Gestdo do Politécnico de Leiria;
investigadora colaboradora no IJP-IPLeiria e no CES-UC.

" Mestranda em Solicitadoria de Empresa na Escola Superior de Tecnologia e Gestdo do
Politécnico de Leiria; licenciada em Direito pela FD-ULisboa.

™" Mestranda em Solicitadoria de Empresa na Escola Superior de Tecnologia e Gestdo do
Politécnico de Leiria; licenciada em Solicitadoria pela Escola Superior de Tecnologia e Gestao
do Politécnico de Leiria.

' Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal. A Ley Concursal reuniu pela primeira vez num tnico
instrumento legal as regras insolvenciais espanholas, tendo a situagdo de insolvéncia passado
a ser o pressuposto unico do processo de insolvéncia, aplicavel a todos os devedores, fossem
pessoas singulares ou coletivas. Para mais desenvolvimento, veja-se Olivencia Ruiz (2006).
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de 5 de setembro?, que visou a reforma do texto refundido da Ley
Concursal, trazendo a transposicao da Diretiva 2019/1023%. Esta
transposi¢ao, precedida de reflexdo e debate publicos alargados, revi-
talizou e modernizou a lei insolvencial espanhola, tornando-a num
exemplo de adequacio legislativa de acordo com os padrdes europeus
e internacionais, sem descurar aspetos especificos do ordenamento
juridico em causa. Desta feita, a Ley 16/2022 incidiu em quatro eixos
fundamentais: alteragdes ao processo de insolvéncia, como sejam
aintrodugao dos pre-packs®, a alteragio de regras relativas a exonera-
¢ao do passivo restante® ou um novo enquadramento dos processos
que encerrem por insuficiéncia da massa (los concursos sin masa); uma
reforma profunda na matéria de pré-insolvéncia, congregando-
-se os varios instrumentos de recuperagao num s mecanismo, o plan
de reestructuracion, de &mbito mais alargado do que os anteriores, a

2 Ley16/2022, de 5 de septiembre, de reforma del texto refundido de la Ley Concursal, aprobado por el
Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, para la transposicién de la Directiva (UE) 2019/1023 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, sobre marcos de reestructuracion preventiva,
exoneracion de deudas e inhabilitaciones, y sobre medidas para aumentar la eficiencia de los procedimientos
de reestructuracion, insolvencia y exoneracion de deudas, y por la que se modifica la Directiva (UE)
2017/1132 del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre determinados aspectos del Derecho de sociedades
(Directiva sobre reestructuracidn e insolvencia). A lei entrou em vigor a 26 de setembro de 2022,
sendo que a matéria ora em anilise, o procedimento especial para microempresas, entrou
em vigor a 1 de janeiro de 2023.

3 Alei j4 tinha sido alterada de forma relevante pelo Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de
mayo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley Concursal (doravante TRLC).

* Diretiva (EU) 2019/1023, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 20 de junho de 2019,
doravante designada por Diretiva.

5 Os pre-packs, ou seja, a aprovacio de um plano de venda de unidades produtivas anterior a
abertura do processo de insolvéncia, eram elaborados sem suporte legal, como se comprova
pelos guias de boas préticas existentes. Para mais desenvolvimento, veja-se https://www.
abogacia.es/wp-content/uploads/2021/04/Guia-de-Buenas-Practicas-para-la-venta-de-
unidades-productivas.pdf. A legislacdo espanhola veio antecipar a obrigatoriedade de
introdugio destes instrumentos que surge com a proposta de Diretiva do Parlamento Europeu
e do Conselho, que harmoniza certos aspetos do direito da insolvéncia, nomeadamente nos
seus artigos 19.a 35.°. A proposta encontra-se disponivel em https://eur-lex.ecuropa.cu/legal-
content/PT/TXT/?uri=CELEX:52022PC0702 (doravante, proposta de Diretiva).

¢ Com aimportante altera¢io da eliminagio do periodo de cessdo em caso de liquidagio dos
bens do devedor, podendo este, em alternativa, manter os seus bens através da aprovagio de
um plano de pagamentos. Para mais desenvolvimento, veja-se Tomds Tomas (2022), pp. 85-140.
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aprovar pelos sécios e que sera homologado judicialmente em casos
especificos’; a introdugio de novas tecnologias ao servico do pro-
cesso de insolvéncia, com a disponibiliza¢do de um simulador de
prestacdes de plano de pagamentos, gratuito e acessivel online, um
portal de liquidagao das massas insolventes, um algoritmo de auto-
diagnoéstico de empresas em dificuldades (acompanhado de servigos
de aconselhamento para as empresas), e um portal com os formula-
rios e a forma de tramitagao referentes ao ultimo eixo e aquele que
ocupara este trabalho: o procedimento especial para microempre-
sas, definido como um mecanismo de insolvéncia tnico e especial-
mente adaptado as necessidades destas empresas, havendo intengao
de promover uma simplificagio processual maxima.®

As micro, pequenas e médias empresas, dentro do universo insol-
vencial, tém sido identificadas como carecendo de medidas especi-
ficas — com destaque para a facilitacdo de acesso a informacao’;
simplicidade e flexibilidade das medidas, nao devendo distinguir-
-se formalmente pessoas singulares de sociedades comerciais no que
tange a criacao de medidas especificas.”” Isto porque estas empresas

7 Por exemplo, perante a necessidade de resolugdo de contratos, para prote¢do dos credores
financiadores ou para estender a sua aplica¢io aos credores dissidentes. Na senda da trans-
posicao da Diretiva, criou-se ainda, neste 4mbito, a figura do profissional de recuperagio de
empresas (em oposigao 4 figura genérica do administrador concursal). Para maior desenvol-
vimento, veja-se Rossi e Cammarata (2023), pp. 126-137.

8 PreAmbulo da Ley 16/2022. Tradugio nossa.

? No caso da Diretiva, esta questdo surge destacada no artigo 8.% n.° 2, com a indicagdo da
necessidade de criago de checklists para a preparacio dos planos de recuperagio e, ainda, nos
termos do artigo 3% n.° 4, sobre a implementacio de um regime de alerta precoce, entre nds
implementado previamente 4 transposicdo pelo Decreto-Lei n.° 47/2019. No caso espanhol,
existem algumas iniciativas auténomas, como o questiondrio Salud Empresarial, disponivel
em https://saludempresarial.ipyme.org/Home. Para o estado da arte e propostas de evolugio,
veja-se Rivas Aragé (2023), pp. 225-239.

1 Indica o Banco Mundial que se deve promover, caso haja viabilidade da empresa, um
acesso rapido, desburocratizado e com custos reduzidos, privilegiando-se os procedimentos
voluntarios iniciados pelo devedor, permitindo que este continue a administrar os seus
negdcios, com intervenc¢io de um administrador judicial apenas em casos excecionais; que
as votacgoes e maiorias sejam simplificadas, promovendo-se o uso de meios eletrénicos, com
simplificagdo das medidas relativas a garantias pessoais, responsabilidade dos administradores;
uma facilitacdo da exoneragdo do passivo restante, adequada a um rapido regresso a
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representam 99% do nimero de empresas ao nivel europeu' e sio
mais suscetiveis a uma declaracio de insolvéncia, nao sé pela inca-
pacidade interna de lidar com as crises (falta de capitais préprios,
de massa critica, de apoio técnico?, conflitos entre os sdcios), mas
também pela externa (pela falta de capacidade de negociagio com
os credores financeiros, nao tendo bens suscetiveis de garantir novos
investimentos, pela apatia generalizada dos credores e pela falta de
aconselhamento técnico-juridico acessivel e de qualidade). Além
disso, o facto de se exigirem garantias pessoais aos sécios (no caso
de sociedades comerciais) faz com que estes sejam expostos a per-
das das quais ndo conseguirao recuperar, impedindo a sobrevivéncia
da empresa, que nao regressa ao mercado, e limitando fortemente a
capacidade de sobrevivéncia do préprio sécio que, normalmente, tera
de confrontar-se com uma insolvéncia pessoal.”® O receio das conse-
quéncias de um processo de insolvéncia é ainda outro elemento que
limita o acesso deste tipo de empresas.™

Desta feita, o legislador espanhol introduz o procedimento espe-
cial para microempresas, previsto nos artigos 685 e ss.'* do TRLC,
indo ao encontro do propdsito da Diretiva em encontrar solugoes
direcionadas, que fujam da vocagao universalista do one size fits all e
permitam que o microempresario encontre um sistema simplificado,
célere e barato para a sua recuperago ou mesmo para a sua liqui-
dacio. Isto porque, nos termos do artigo 685/5 do TRLC, esta cla-
ramente indicado que o procedimento pode levar a continuagio da

atividade; uma redugédo das dividas ndo-exoneraveis (nomeadamente, dividas tributéirias,
por exemplo); uma disseminacio de servigos ptblicos de aconselhamento ou de resolucio
alternativa de litigios. Veja-se WoRLD BANK GRoUP (2018). Saving Entrepreneurs, Saving
Enterprises; Proposals on the Treatment of MSME DC, disponivel em http://hdl.handle.
net/10986/30474.

"' Considerando 17 da Diretiva.

2 No que respeita, por exemplo, a avaliagdo do risco, por falta de preparagio técnica, os
empresdrios aprendem by doing the job, o que ndo ¢é suficiente. Veja-se O'Hara, Dickety, &
Weyman (2005), pp. 31 e 41.

8 Gurrea-Martinez (2020), p. 7.

** Podviezko, Kurschus & Lapinskiene (2019), p. 3.

' Livro Terceiro do TRLC, artigos 685 a 720. Traducdo nossa.

10
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empresa ou a sua liquidacio, com ou sem alienagdo da empresa como
um todo. Este sistema é entdo caracterizado como «modular», ou seja,
os seus efeitos ou alcance sio flexiveis'®, ainda que se apresente um
procedimento por defeito, sujeito as op¢oes dos intervenientes (ndo
s6 o devedor como os credores mais relevantes).”” Serd uma breve and-
lise deste procedimento, incluindo requisitos de acesso, tramita¢io
e conclusio do mesmo, que nos ocupara neste trabalho, permitindo
uma reflexdo sobre uma futura introdugdo de um mecanismo seme-
lhante em outros ordenamentos juridicos europeus.

2. Os requisitos de acesso ao procedimento
O artigo 685 do TRLC estabelece o 4mbito de aplicacdo do proce-
dimento, com especial incidéncia nos requisitos subjetivos. Desta
feita, ird aplicar-se, de acordo com o n.° 1 do referido artigo, a todos
os devedores que sejam pessoas singulares ou coletivas (incluindo
em rela¢do de grupo, como indica o n.° 2) que exercam uma atividade
empresarial ou profissional e que retinem as seguintes caracteristicas:
(1) ter empregado no ano anterior uma média de dez trabalhadores'®
e (ii) ter um volume de negécio anual inferior a 700 mil euros ou um
passivo inferior a 350 mil euros, de acordo com a prestacio de contas
depositada no ano anterior ao inicio do procedimento. Por outro lado,
o procedimento abrange todos os credores do devedor, nos termos
do artigo 685/4 do TRLC. Ir4 afetar a totalidade dos bens e direitos
integrados no patriménio do devedor na abertura do procedimento,
com a excec¢ao dos bens e direitos impenhoraveis e, sendo esse o
caso, com respeito pelo regime de bens do casamento do devedor
pessoa singular, de acordo com o artigo 685/3 do TRLC.

No que tange aos requisitos de acesso objetivos, de acordo com o
artigo 686/1do TRLC, ¢ exigido as microempresas que se encontrem
numa situagdo de probabilidade de insolvéncia, insolvéncia iminente

16 Gonzalez Vizquez (2023).

7 Veja-se, para exemplifica¢do e desenvolvimento, Mokal ez al. (2018).

18 «Este requisito se entendera cumplido cuando el niimero de horas de trabajo realizadas
por el conjunto de la plantilla sea igual o inferior al que habria correspondido a menos de
diez trabajadores a tiempo completo.»
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ou em insolvéncia atual”®, tentando, desta forma, combinar os aspetos
dainsolvéncia e dos planos de reestruturaciao que melhor se adaptam
as microempresas. Devemos destacar o aparecimento do conceito
de probabilidade de insolvéncia na reforma concursal, definindo-o
como «quando ¢ objetivamente previsivel que, caso nio seja alcan-
¢ado um plano de reestruturagio, o devedor nao conseguird cum-
prir regularmente as suas obrigagdes que expiram nos préximos dois
anos» (artigo 585/2 do TRLC). O aparecimento deste conceito tem
na sua base a transposi¢ao da Diretiva, nomeadamente o artigo 19.°
do TRLC, que regula as obrigacdes dos administradores em caso de
insolvéncia provavel.*’

O devedor, apds o conhecimento do estado de insolvéncia atual,
terd dois meses para solicitar a abertura do procedimento especial
(artigo 686/2 do TRLC)*, no qual devera ter assisténcia juridica e ser
representado por procurador, neste caso um advogado®. Salvo prova
em contrdrio, ird presumir-se que o devedor tinha conhecimento de
que se encontrava em estado de insolvéncia atual quando tenham
ocorrido factos que sirvam de fundamento para qualquer outro legi-
timado pedir a abertura de um processo de insolvéncia.* A lei prevé
ainda especificidades conforme o devedor pretenda alienar a empresa

' Artigo 2/3 do TRLC: «[..] se encuentra en estado de insolvencia actual el deudor que no
puede cumplir regularmente sus obligaciones exigibles. Se encuentra en estado de insolvencia
inminente el deudor que prevea que dentro de los tres meses siguientes no podra cumplir
regular y puntualmente sus obligaciones.»

% Serra (2023), p. 375.

2 O prazo é reduzido para metade caso se verifique o previsto nos artigos 691/5 e 2.9/4/5.° do
TRLC, ou seja, quando o facto-indice da insolvencia atual é «el sobreseimiento generalizado
en el pago de las obligaciones tributarias exigibles durante los tres meses anteriores a la
solicitud de concurso; el de las cuotas de la seguridad social y demas conceptos de recaudacion
conjunta durante el mismo periodo, o el de los salarios e indemnizaciones a los trabajadores y
demas retribuciones derivadas de las relaciones de trabajo correspondientes a las tres tltimas
mensualidades.»

2 Artigos 687/6 ¢ 691/1do TRLC, podendo o devedor pessoa singular ter acesso a assisténcia
juridica gratuita. Para mais informacio, veja-se o artigo 86 ter/3 1.* da Ley Orgdnica 7/2022,
de 27 de julio, de modificacion de la Ley Orgdnica 6/1985, de 1 dejulio, del Poder Judicial, en materia de
Juzgados de lo Mercantil.

% Artigo 2/4 do TRLC.

12



O PROCEDIMENTO ESPECIAL PARA A INSOLVENCIA DE MICROEMPRESAS EM ESPANHA

em funcionamento, exigindo-se nesse caso insolvéncia iminente
ou atual, se o procedimento for por si iniciado, e insolvéncia atual,
caso seja um outro legitimado a pedir a declaracdo de insolvéncia
(artigo 686/3 do TRLC). No caso de pelo menos 85% dos créditos
serem publicos, é obrigatério que o procedimento especial seja de
liquidacao (artigo 686/4 do TRLC).

3. A tramitac¢io do procedimento
Este procedimento especial para microempresas ¢ um processo for-
mal, bastante flexivel e de baixo custo, podendo ser aberto tanto pelo
devedor (artigo 691 do TRLC), como por outros legitimados, nomea-
damente credores ou sécios pessoalmente responsaveis pelas dividas
da empresa (artigo 691 ter do TRLC). A primeira possibilidade serd
a de a microempresa comunicar ao tribunal competente a abertura
de um periodo negocial improrrogavel de trés meses (artigo 690 do
TRLC), no qual se pode elaborar um plano de continuacio (recu-
peragao) ou liquidacio da empresa em atividade ou, em alternativa,
aprovar um plano de liquidagao, que serd a solucio por defeito caso
nio se pretenda ou nio se logre a aprovagdo ou homologacio do
plano de continuagio/recuperagio (artigo 705 do TRLC). De notar
que esta negociagdo pode levar a recuperacido da empresa ou a sua
transmissao e aqui se aplicam os efeitos previstos para a negociagio
de planos de recuperagio em geral, nomeadamente a proibicao geral
de instauracio de acOes executivas e a suspensdo das que estejam
pendentes (artigos 600 e 601 do TRLC), com a inexplicével exce¢ao
dos créditos publicos.** Pode afirmar-se que esta fase de negociagoes
podera ser designada por «preconcurso» (Caamaio Rodriguez, 2023,
p. 213). Caso se esgote o prazo para negociagoes sem resultados, e
encontrando-se o devedor em insolvéncia atual, este tera cinco dias
uteis para solicitar a abertura do procedimento especial para micro-
empresas (artigo 690/7 do TRLC).

A abertura do procedimento especial para microempresas, con-
cretamente, sera feita pelo devedor ou outros legitimados, tal como

#* Com excegdes previstas na lei, tal como previa o art.” 6. da Diretiva.
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indicimos acima, com o objetivo de aprovar um plano de continua-
¢do ou de liquidacdo, sendo a tramitagao distinta conforme a opgao
tomada.

De acordo com o artigo 687 do TRLC, todos os atos processu-
ais do procedimento serdo realizados por meio de plataforma ele-
trénica®, o que reduzira os custos de aconselhamento do devedor
e permitird uma tramitacio célere e desmaterializada junto do tri-
bunal de comércio competente. O procedimento iniciar-se-4 com
o preenchimento de um formulario (n.° 2)*, sendo todos os atos
(n° 1), incluindo a sentenga, que sera gravada (n.° 3), realizados de
forma telemadtica. Trata-se de uma inovagdo importante”, que nao
¢ isenta de criticas®®, nomeadamente pelas dificuldades técnicas e
falta de formacdo dos intervenientes.”” Cabe ainda ao devedor, em
72 horas, comunicar a abertura do procedimento a Agencia Estatal de
Administracion Tributaria e & la Tesoreria General de la Seguridad Social,
quando sejam credoras, sob pena de exclusio dos créditos da nego-
ciagdo do plano de continuagio (artigo 691 bis do TRLC).

O pilar do procedimento ¢ a veracidade das informagées prestadas.
O procedimento serd qualificado como culposo quando o devedor
tiver cometido um erro grave nos formularios apresentados ab initio
ou na pendéncia do procedimento, ou se tiver apresentado documen-
tos falsos (artigo 688/1 do TRLC). Deve-se entender como um erro
grave a situacdo de o montante total de um exercicio, do passivo ou
do ativo ou dos proveitos ou dos gastos, for efetivamente superior ou

% O acesso 4 plataforma pode fazer-se em https://www.administraciondejusticia.gob.es/-/
servicio-electronico-de-microempresas. Caso os legitimados ndo tenham acesso aos meios
tecnolégicos adequados, prevé a lei que, de forma gratuita, se possa aceder ao procedimento
junto de «las notarias, oficinas del registro mercantil e cdmaras de comércio» aderentes
(artigo 692/2 do TRLC). No entanto, a representagdo por advogado sana a impossibilidade
de acesso, uma vez que estes poderdo aceder aos formuldrios.

% Artigo 691/1do TRLC, antecipando o previsto no artigo 41.%/3 da proposta de Diretiva.
¥ Sobre a evolugido da tecnologia aplicada a justiga, veja-se Frade; Fernando; Conceigdo
(2020).

8 Para mais desenvolvimento, veja-se Gonzalez Vazquez (2021), pp. 18-19.

# Vejam-se as criticas tecidas no final do més de janeiro quanto as dificuldades de acesso
aos formularios, em https://cincodias.elpais.com/cincodias/2023/01/27/1egal/1674815
742_063108.html.
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inferior a 20% do montante registado no formuldrio, desde que impli-
que um montante de pelo menos 10 mil euros, como explicitado no
artigo 688/3 do TRLC. Tratando-se de causa expressa de qualifica-
¢do culposa ou de existéncia de crime, serd levada ao conhecimento
do Ministério Publico (artigo 688/2 do TRLC). De notar que, além
da entrega dos formularios, as partes devem entregar a extensa lista
de documentos previstos nos artigos 691 e 691 ter, podendo estes ter
natureza algo complexa para os microempresarios.

Uma vez enviados os formuldrios, a tramitagio varia conforme for
o devedor ou outro legitimado a iniciar o processo, sendo este trami-
tado no tribunal que seria competente para a abertura do processo
de insolvéncia (artigo 691 quater do TRLC). A tramitago ¢ extre-
mamente célere, sendo o pedido distribuido no préprio dia ou no
dia util seguinte (n.° 2); sendo tomada a decisdo sobre a conformi-
dade do pedido no préprio dia da distribui¢io ou no dia util seguinte
(n.° 3), havendo possibilidade de sanacao (n.” 4) — caso o pedido
provenha do devedor.

Caso o pedido provenha do credor ou do sécio pessoalmente res-
ponsavel pelas dividas da microempresa (artigo 691 quinquies do
TRLC), o letrado de administracion de justicia (LAJ) notifica do devedor
para que, no prazo de cinco dias tteis, opte por: (i) aceitar, através de
formulario, a abertura do procedimento, com os respetivos documen-
tos, valendo o siléncio como aceitagio (n.° 1/1.°); (ii) caso a solicitagao
seja de abertura de um plano de continuacio, solicitar a abertura
de um plano de liquidacdo (n.° 1/2.°); (iii) ou vice-versa (n.° 1/3.°)%;
(iv) indicar excec¢des dilatdrias, como a falta de legitimidade, por
exemplo; ou (v) indicar que ainda ndo se encontra em insolvéncia
atual (n.° 1/4.°). Cumprird ao tribunal decidir, em caso de oposicao,
a abertura ou nio do procedimento (n.° 2). A abertura do procedi-
mento, a publicidade e o registo podem ser encontradas nos artigos
692 e ss. do TRLC, competindo ao juiz a elaboragdo do auto.

% Que serd automdtica, caso se encontrem preenchidos corretamente os documentos e
verificados os requisitos legais.
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No decorrer das negociagoes entre as partes, estabelecem-se dois
itinerarios possiveis: uma liquidagao rapida (fast-track) ou um pro-
cedimento de continuagio célere e flexivel (artigo 693 do TRLC).
Cabe esclarecer que somente empresas insolventes podem ser liqui-
dadas por meio desse procedimento, uma vez que a regulamenta-
¢do societdria e comercial ja oferece formas para a liquidacao de
empresas solventes. Mais importante ¢é verificar que, independen-
temente das inten¢des do devedor ou de qualquer legitimado, cer-
tas maiorias de credores podem alterar o curso do procedimento,
nomeadamente convertendo um procedimento de continua¢io num
procedimento de liquidagido — tal como ocorre, nos termos do refe-
rido artigo, quando os credores que representem mais de metade do
passivo o justifiquem com base na insolvéncia atual do devedor (n.°
1) ou quando os credores que representem mais de 25% do passivo
indiquem que, objetivamente, a atividade empresarial ndo podera
continuar a curto ou a médio prazo (n.° 2).

4. Os efeitos de abertura do procedimento

A abertura do procedimento, seja ele de continuagio ou de liquida-
¢do, gera um conjunto de efeitos de indole diversa, tanto patrimo-
nial como processual, como sobre os créditos, sem prejuizo de efeitos
especificos, de carater modular, gerados com cada uma das opgoes
de encerramento do procedimento.

Desta feita, em termos gerais, os dois efeitos mais importantes
podem encontrar-se no artigo 694 do TRLC. Em primeiro lugar, o
devedor mantera os seus poderes de administragdo e disposi¢ao até
ao encerramento do procedimento (n.° 1), estando, porém, limitado
aos atos essenciais no caso de a empresa se manter em funciona-
mento, de acordo com as condi¢gdes normais de mercado, em caso
de disposi¢io de bens.*

Em segundo lugar, o artigo 694/4 do TRLC estatui, como regra
geral, que ficam suspensas as execugdes sobre o patriménio da

3 Poderdo existir limitagdes mais extensas, de acordo com o preceituado para o regime geral
do processo de insolvéncia (artigo 694/2 TRLC).
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microempresa. Tratando-se de bens e direitos objeto de garantia
real, esta sé ocorre quando expressamente solicitado pelo devedor
e preenchidos os requisitos legais para o efeito®, havendo também
excegdes para os créditos tributarios e da seguranca social, nao se
suspendendo também os créditos ndo afetados pelo plano de con-
tinuagdo. Este efeito de standstill, com o objetivo de garantir que as
negocia¢des entre o devedor e os credores nio sao afetadas, permite
também configurar o carater modular do procedimento, valorizando
ainda a empresa até que seja decidido o seu destino final.

Caso o procedimento enverede pela via da continuacio ou da
venda da unidade produtiva em funcionamento, aplicar-se-ao os efei-
tos do artigo 694 bis do TRLC, especificando que se aplicam os efeitos
gerais sobre os negécios em curso (n. 1 e 4), proibindo as clausulas
ipso facto (n.° 2)** e suspendendo o dever legal de dissolucao por pérdidas
cualificadas®*, na pendéncia da tramita¢do do procedimento (n.° 3).

Se a op¢ao for a liquidagdo sem transmissao da unidade produtiva
em funcionamento, aplicar-se-4 o artigo 694 ter do TRLC. O n.° 1
vem determinar o 4mbito de aplicagdo deste artigo, indicando que
ndo ha transmissao da unidade produtiva quando o devedor assim
o indica no pedido de abertura da liquidagio, quando decorre do
conteudo do plano de liquidagao ou quando o juiz o determina ofi-
ciosamente ap6s auscultar os credores sobre o plano de liquidagao.

No que tange aos efeitos, vencer-se-ao os créditos, sendo também
convertidos em dinheiro aqueles que ainda ndo estavam determina-
dos (n.°2); a sociedade entrard em dissolugdo (n.° 3); e aplicar-se-4 ao
devedor pessoal singular as regras gerais sobre alimentos e regimes
de bens dos conjuges (n.° 4).

2 Aplicam-se aqui as regras gerais para o processo de insolvéncia.

# Proibindo a cessa¢ao do contrato por forca da abertura do procedimento especial para
microempresas (1.°), do pedido de suspensio de a¢oes executivas (2.%) ou outros pedidos
analogos (3.%).

3 Artigo 363/1/e Ley de Sociedades de Capital, que as define como «pérdidas que dejen reducido
el patrimonio neto a una cantidad inferior a la mitad del capital social, a no ser que éste se
aumente o se reduzca en la medida suficiente, y siempre que no sea procedente solicitar la
declaracion de concurso.»
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5. O plano de continuacido

O sistema de opgao pela recuperagio combina a disposi¢ao da Dire-
tiva®>, que exige o consentimento da microempresa para chegar vali-
damente a um plano de continuagio, com a necessidade de evitar
que o processo se prolongue desnecessariamente quando os credo-
res nao acreditam na possibilidade de solu¢do de continuacio, como
vimos acima.

O plano de continuagio tem em conta as caracteristicas especiais
das microempresas. Este procedimento ¢ uma combinacio entre os
planos de insolvéncia e os acordos de insolvéncia preconcursais, uma
vez que podem ser executados numa situagdo de probabilidade de
insolvéncia ou numa situagao de insolvéncia atual ou iminente, arti-
culando-se através de um procedimento judicial. Tal como aqueles,
devera ser aprovado e homologado judicialmente para que produza
os seus efeitos.

De forma a concretizar a natureza modular do procedimento, tal
como referimos, ao invés da verificagdo tradicional de uma série de
efeitos automaticos que normalmente acarretam custos para os cre-
dores, o procedimento especial, nomeadamente no caso da recupe-
ragdo da empresa, permite que as partes requeiram a aplicagio de
certos efeitos apenas se assim o desejarem: é o caso da suspensio
das execugdes de bens com garantia real (artigo 701 do TRLC); ou a
suspensao de poderes de administracio e disposi¢ao do devedor em
situacio de insolvéncia atual (artigo 703 do TRLC) e da nomeagdo de
profissionais, que tanto podem ser um mediador concursal (artigo 702
do TRLC) como um experto en la restructuracion (artigo 704 do TRLC).

Aintervencao de profissionais (mediador, administrador de insol-
véncia, perito em reestruturagio) é exigida apenas para o desem-
penho de determinadas fung¢ées ou quando as partes o solicitem e
assumam o custo. Assim se demonstra a diminuigao de custos que se
pretende com o procedimento especial, ainda que as microempresas
possam beneficiar do apoio dado por estes profissionais, sendo que
as fungoes do mediador irdo passar pelas negociagdes do plano de

% Artigo 4.°/7 e 8 Diretiva, por referéncia as PME.
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continuagio, enquanto o experto pode substituir o devedor na admi-
nistracao da empresa ou elaborar a proposta de plano, por exemplo.

O plano de continuagio pode ser apresentado pelo devedor ou
pelos credores, no momento da abertura do procedimento especial
ou num momento posterior, nos 10 dias seguintes a declaracdo de
abertura do procedimento especial (artigo 697/1do TRLC) contendo
os elementos do artigo 697 ter do TRLC.*® Tal como ocorre com 0s
planes de reestructuracion, o contetddo do plano de continuagao é livre e
flexivel, permitindo ao devedor encontrar as solu¢oes mais favoraveis
a continuidade do seu negécio, sejam elas de natureza econémica ou
financeira. Se nao for apresentado dentro do prazo supraindicado,
havera a conversio automatica do processo para processo de liqui-
dagio caso o devedor se encontre em situagao de insolvéncia atual
(artigo 697/2 do TRLC) ou nio venha a opor — caso nao se encontre.
Saudamos desde logo a introdugdo desta possibilidade de apresen-
tagdo por parte dos credores, permitindo desencadear um proce-
dimento que, ainda que tenha de ser aceite por aquele, permite

¢ Entre outros, a proposta do plano de continuagdo deve conter, pelo menos, «1.° La relacién
nominal y cuantia de los créditos afectados por el plan. 2.° Los efectos sobre los créditos,
que podrén ser tanto quitas como esperas, una combinacién de ambas, su conversion en
préstamos participativos o su capitalizacién; si el plan va a afectar a los derechos de los socios,
el valor nominal de sus acciones o participaciones sociales. 376 3.° La agrupacién de cada uno
de los créditos en clases, que se conformaran de acuerdo con su valor econémico, reflejado
por la graduacién de los créditos en el concurso de acreedores, segun el libro primero de
esta ley. 4.° Un plan de pagos, que incluya con detalle las cuantias y los plazos durante toda
la duracién del plan de continuacién. 5.° Los efectos sobre los contratos con obligaciones
reciprocas pendientes de cumplimiento que, en su caso, vayan a quedar afectados por el plan.
6.° Una descripcion justificada de los medios con los que propone cumplir con la propuesta,
incluyendo las fuentes de financiacién proyectadas. 7.° Las garantias con que cuente la
ejecucion del plan, cuando resulte aplicable. 8.° Una descripcién justificada de las medidas
de reestructuracion operativa que prevé el plan, la duracion, en su caso, de las medidas, y los
flujos de caja estimados, que debera estar relacionada con el plan de pagos. 9.° Una memoria
que explique las condiciones necesarias para el éxito del plan de reestructuracion y las razones
por las que ofrece una perspectiva razonable de garantizar la viabilidad de la empresa en el
medio plazo. 10.° Las medidas de informacion y consulta con los trabajadores que, de
conformidad con la ley aplicable, se hayan adoptado o se vayan a adoptar.» (destacado
nosso). Veja-se ainda a obrigatoriedade de informacao aos trabalhadores patente no artigo
697 quater TRLC.
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ultrapassar a apatia ou as dificuldades do devedor em apresentar
um plano de continuagio.

Em primeiro lugar, entender-se-4 que o credor que nao emite qual-
quer voto o faz a favor do plano. Essa regra visa incentivar a partici-
pacdo dos credores, principalmente os de maior porte, que nao raro
relutam a participar de procedimentos de menor porte. Em segundo
lugar, a reducio dos percentuais necessarios, para que seja entendido
como aprovado. Esta medida visa favorecer este tipo de acordo, pre-
servando, em todo o caso, largas maiorias.

O LAJ deve verificar a regularidade formal do plano de continua-
¢ao para, se for caso disso, conceder um prazo de retificacio de trés
dias ateis; caso nada seja comunicado ao devedor nos trés dias seguin-
tes a sua apresentacio, entender-se-a que foi aceite o procedimento
(artigo 697 bis/1 do TRLC). Caso haja erros e ndo sejam corrigidos,
existird, nos termos anteriormente expostos acima, conversao num
procedimento de liquidagao.

Emitida a proposta para tramitac¢do, expressa ou tacitamente,
devera ser o devedor a comunicar eletronicamente aos seus credo-
res no prazo de trés dias uteis, com c6pia para LAJ (artigo 697 bis/2
do TRLC), sancionando-se a falta de comunicagio com a conversio
do procedimento em procedimento de liquidagio (n.° 3). A trami-
tacdo da proposta deverd ser por escrito (artigo 697 quinquies/1 do
TRLC), proporcionando a todas as partes um prazo de 15 dias tteis
para fazerem alegagoes ao plano a partir da comunicagio da referida
proposta (n.° 2), em relagdo a «cualquier parte del contenido del plan
de continuacion, incluidas las referidas a la cuantia, caracteristicas
y naturaleza de los créditos afectados por el plan» (artigo 697, n.° 3,
do TRLC). Qualquer credor que ndo conste da rela¢io original pode
pedir para aderir ao plano no prazo de 20 dias uteis, através de for-
mulario (n.° 5).

O devedor devera notificar, pela plataforma eletronica, os credores
do inicio do periodo de votacdo, que serd de 15 dias uteis, e devera
manifestar o seu voto através do formuldrio, também disponibili-
zado na plataforma acima referida (n.° 6). Os prazos para a votagio
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serdo distintos conforme haja ou nio alegacoes quanto ao plano ou
ao tratamento dos créditos (n.° 7), podendo haver intervengio do
juiz para decidir sobre tais alegacoes. Os votos serdo contabilizados
e certificados pelo LAJ, notificando eletronicamente o devedor e os
credores (n.° 9).

De acordo com o artigo 697 sexies do TRLC, o plano pode ser
aprovado provisoriamente se, ao fim de 15 dias tteis, estando pen-
dentes impugnagoes, ja se tenham alcangado as maiorias necessarias
(n.° 1); por seu turno, serd definitivamente rejeitado pelo LAJ se, no
mesmo prazo, se demonstrar que nio serd possivel alcangar as maio-
rias necessdrias.

A aprovagio do plano de continuagio estd regulada no artigo 698
do TRLC. Em primeiro lugar, é necessario obter os respetivos con-
sentimentos para que se proceda a votacao, nomeadamente do deve-
dor, dos sécios com responsabilidade pessoal ou, afetando-se direitos
politicos ou econdmicos dos sdcios, destes (n.° 1). Tal como afirma-
mos, sem tais consentimentos, o plano nio pode ser implementado.

De acordo com o n.° 3 do referido artigo, podem ser afetados todos
os créditos do devedor, exceto os previstos neste artigo, que incluem
créditos por alimentos, créditos derivados de responsabilidade extra-
contratual, créditos laborais distintos dos de personal de alta direccion,
créditos publicos privilegiados e créditos correspondentes a quotiza-
¢oes para a seguranga social ou seguros de acidentes profissionais.*”
O elenco de créditos parece querer acorrer, mais uma vez, a prote¢ao
de créditos publicos, podendo conduzir a um desinteresse generali-
zado dos restantes credores (Camaano Rodriguez, cit. p. 224).

O plano deve contemplar a igualdade de tratamento dos crédi-
tos em condi¢oes homogéneas, sendo que nenhum crédito mantera
ou recebera, de acordo com o plano, pagamentos, direitos, a¢des ou
participacdes, de valor superior ao valor dos seus créditos (artigo
698/5 do TRLC).

% A protecio adicional dos créditos publicos, no que tange a modifica¢es e garantias, pode
ser ainda encontrada no artigo 698/6 TRLC.
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No que tange a votacdo, ela obedecera a divisao por classes de
credores estipulada na proposta de plano de continuagio (n.° 7)%,
podendo votar todos os credores afetados (n.° 4). De forma a promo-
ver a celeridade processual, caso o credor nio vote, entender-se-4
que votou a favor do plano de continuagio (n.° 8). Para que o plano
seja aprovado, é necessario que, dentro de cada classe, aquele seja
votado favoravelmente por mais de metade do passivo dessa mesma
classe — exceto tratando-se de créditos com garantia real, exigindo-
-se nesse caso uma aprovacao por dois tercos do passivo (n.° 9). De
seguida, computar-se-3o os votos das classes votantes, sendo o plano
aprovado se (i) for aprovado por todas as classes; (i1) for aprovado por
uma maioria simples das classes, desde que uma delas seja de crédi-
tos privilegiados, especiais ou gerais; ou (#i) por uma maioria simples
de classes, desde que relativamente a uma delas possa razoavelmente
presumir-se que obteria algum pagamento pelo facto de a empresa
do devedor ser valorizada por continuar em funcionamento (n.° 10).*

Contudo, nao tendo sido alcangadas as maiorias necessarias, o juiz
decretara por despacho a abertura da liquidacio no préprio dia ou
nos dois dias uteis seguintes ao término da fase escrita (artigos 699
bis/2 e 705/1do TRLC).

Decorrido o periodo de votagao, o LAJ certificard o resultado e ird
comunica-lo eletronicamente a todas as partes (artigo 689/1 bis do
TRLC). Esta notificagdo permite a alegago eletrénica de fundamen-
tos para a ndo homologacio do plano, pelo prazo de dez dias tteis,
tendo legitimidade o devedor e os credores afetados (n.° 1). Caso nao
haja alegacoes, no final do prazo indicado da-se a homologacao tacita
do plano (n.° 2).*° Tendo havido alegagdes, ou pedido de apreciacio
judicial, cabe ao LAJ notificar o devedor e os credores para que, no

¥ Asclasses de credores, que derivam do artigo 269 TRLC, dividem os créditos em privilegiados
(especiales y generales), ordindrios e subordinados. Estas classes derivam do artigo 9.%/4 da Diretiva.
% Caso tal credor seja a Agencia Estatal de Administracidn Tributdria, aplicam-se regras
especificas.

0" A homologacio tdcita ndo ¢ possivel caso a maioria dos votos se tenha obtido na auséncia
de votagdo expressa, sendo necessaria homologagio expressa sempre que sejam afetados
créditos pablicos (n.° 3).
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prazo de 15 dias tteis, possam indicar o que tiverem por conveniente
(n.° 4), tendo o juiz posteriormente 10 dias para homologar ou nao o
plano, desde que cumpridos cumulativamente os requisitos don.” 6.*

A homologacio do plano de continuagio podera ser impugnada
perante o Tribunal Provincial no prazo de 15 dias (artigo 698 qua-
ter do TRLC) a contar da sua publicacdo no Registo Publico Con-
cursal (artigo 698 ter do TRLC), pelos titulares de créditos afetos
que tenham votado contra o plano (n.° 1) e pelos credores publi-
cos, embora sem efeitos suspensivos (n.° 2). Qualquer credor pode
requerer a declaragdo de incumprimento do plano, através do formu-
lario correspondente, durante os dois meses desde a sua produgio
(artigo 699/1 do ter TRLC), cabendo ao juiz, ap6s auscultar devedor
e credores, decidir sobre o incumprimento (n.° 3) que, existindo, faz
converter o procedimento em liquidagdo. O mesmo acontece se o
devedor incumprir, apds a abertura do procedimento, créditos tri-
butérios e da seguranca social (artigo 699 quater do TRLC). O plano
considera-se cumprido automaticamente se ninguém solicitar o seu
incumprimento nos 30 dias corridos a partir do ultimo pagamento
programado (artigo 699 do TRLC).

# «1.° Que el deudor se encuentre en probabilidad de insolvencia, insolvencia inminente o
insolvencia actual y el plan ofrezca una perspectiva razonable de asegurar la viabilidad de la
empresa en el corto y medio plazo. 2.° Se hayan observado los requisitos procesales y se hayan
alcanzado las mayorias necesarias previstas para el procedimiento especial de continuacién.
3.°Que los créditos dentro de la misma clase sean tratados de forma paritaria. 4.° Que el plan
supere la prueba del interés superior de los acreedores, de acuerdo con las reglas del libro
segundo. 5.° Que, en el caso de que el plan no haya sido aprobado por una clase de acreedores,
el plan sea justo y equitativo. Como regla general se entenderd que el plan es justo y equitativo
cuando la clase de acreedores que haya votado en contra reciba un trato mds favorable que
cualquier clase de rango inferior, el plan sea imprescindible para asegurar la viabilidad de la
empresay los créditos de los acreedores afectados no se vean perjudicados injustificadamente.
6.° Cuando se haya concedido o se vaya a conceder financiacion al deudor en virtud del plan de
continuacién, que dicha financiacién sea necesaria para asegurar la viabilidad de la empresa
y no perjudique injustificadamente los intereses de los acreedores. 7.° Se hayan observado
los requisitos y efectos previstos en este libro respecto de los acreedores publicos y el 383
deudor se encuentre al corriente en el pago de las deudas tributarias y de seguridad social
devengadas que hayan surgido con posterioridad a la solicitud de apertura del procedimiento
especial de continuacién.»
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6. O procedimento especial de liquidagao

A conclusio, por defeito, do procedimento especial para microem-
presas, ¢ aliquidacio. Todavia, ela pode ser a op¢ao priméria do deve-
dor, ndo sendo obrigatdria a tentativa prévia de negocia¢ao de um
plano de continuacio. A liquidacio aqui prevista destina-se a dotar
as micro-, pequenas e médias empresas de um instrumento simples,
rapido e flexivel que lhes permita terminar de forma ordenada um
projeto empresarial que, por uma razao ou outra, nio teve sucesso.
Além das situagoes acima indicadas, a liquidacio serd aberta a pedido
do devedor ou dos credores (artigo 705/1 do TRLC). Como referi-
mos acima, o devedor pode solicitar a abertura do procedimento de
liquidacdo quando se encontre em situagdo de insolvéncia atual ou
pré-insolvéncia; nos restantes casos, quando o credor inicie o pro-
cedimento (incluindo no caso de abertura obrigatéria, por forca da
existéncia de 85% de créditos publicos) ou haja conversiao do plano
de continuacio em liquidagao, serd sempre exigida a existéncia de
insolvéncia atual.

Também aqui, a fazer valer a natureza modular do procedimento,
podera o devedor solicitar a suspensao das agdes executivas nas quais
estejam em causa créditos com garantia real, sempre que se pretenda
alienar a empresa (artigo 712 do TRLC); ou as partes solicitarem a
nomeacao de um administrador concursal (artigo 713 do TRLC), que
podera substituir o devedor na administragao da massa insolvente,
bem como elaborar o plano de liquidacio e emitir pareceres técni-
cos; ou ainda um experto, em casos excecionais, para avaliar o valor
da empresa (artigo 714 do TRLC).

A liquidagdo serd composta por trés fases: verificagio do passivo e
inventario (artigo 706 do TRLC), plano de liquidacio (artigo 707 e ss.
do TRLC) e execugao das operacdes de venda (artigo 708 do TRLC),
com ou sem a venda da unidade produtiva em funcionamento.

Em primeiro lugar, estabelece o artigo 706 do TRLC um prazo de
20 dias uteis para reclamar créditos (n.° 2), reclamar o inventario e a
lista de credores, através do formulario-padrao correspondente (n.° 1),
tendo de fornecer a documentagio correspondente.
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Se forem apresentadas alegacoes, nos cinco dias dteis seguintes,
o LAJiraverificar a veracidade das mesmas, podendo o devedor ou o
administrador de insolvéncia, se for nomeado, formular as suas pré-
prias alegagoes a este respeito (n.° 3). O juiz resolvera por despacho
no prazo de 15 dias, apés o término dos prazos de alegagoes (n.° 4).

Tal como indicado acima, os efeitos da abertura do procedimento
especial de liquidacao variam consoante haja ou nio a possibilidade
de transmissao da sociedade ou de qualquer unidade produtiva em
funcionamento. Enquanto existir esta possibilidade, a abertura do
procedimento nao afetara os contratos pendentes de celebragio por
ambas as partes e as clausulas ipso facto, que vinculam a resolucio
automatica com a abertura da liquidagio serdo ineficazes (artigo
694 bis do TRLC).

A novidade quanto a liquidagdo é que esta pode ser feita pelo
devedor ou por um administrador de insolvéncia, através de um plano
de liquidagdo (artigo 707/1 do TRLC). O plano deverd ser apresen-
tado no prazo de 20 dias Uteis apds a abertura do processo, através
do formulario normalizado (n.° 2), que «deve indicar, fundamental-
mente, os tempos e a forma prevista para a liquidacio do ativo, indi-
vidualmente para cada bem ou categoria de bens genéricos», havendo
preferéncia a alienagdo conjunta da empresa ou da unidade produ-
tiva, embora esta exija a inclusdo de «uma avalia¢do da empresa ou
das unidades produtivas efetuadas por um administrador da faléncia
ou, no caso de nio ter sido nomeado, por um perito designado para
o efeito» (artigo 707/3.° TRLC) [Tradugdo nossa]. Este plano ¢ noti-
ficado no mesmo dia ou no primeiro dia util seguinte, aos credores,
com copia para o LAJ, pelo devedor, o que implicard que todos aque-
les credores cujo e-mail seja desconhecido, nio terdo conhecimento
do funcionamento do plano.

Todas as partes, incluindo os representantes dos trabalhadores,
podem apresentar observagoes ou propostas de alteragio ao plano
nos 10 dias uteis seguintes (artigo 707/4 do TRLC). Posteriormente,
o autor do plano terd o prazo de 10 dias para modifica-lo com base
nas referidas alegacoes (n.° 5). Caso alguma das partes nao concorde
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com o plano, modificado ou nio, terd o prazo de trés dias uteis para
impugna-lo, sendo deferido pelo juiz em contrario por meio de des-
pacho, sendo imediatamente executéavel (n.° 6) Caso haja impugna-
¢oes, cumpre ao juiz a decisdo, apds auscultagio das partes, podendo
aprovar ou modificar o plano, nos trés dias uteis seguintes (n.° 7), nio
havendo recurso da aprovagao do plano (n.° 8). Por fim, o plano pode
ser modificado a qualquer altura, por solicitagao do devedor ou do
administrador concursal, com o fundamento de uma liquidagao mais
rapida e mais eficaz para os credores, cabendo ao juiz a decisio final
(artigo 707 bisn.>* 1,2, 3 do TRLC).

As operagoes de liquidagao deverdo estar executadas no prazo
de trés meses, de acordo com o artigo 708/2 do TRLC, prorrogaveis
a pedido do devedor ou do administrador concursal, serao feitas pre-
ferencialmente por meios eletrénicos (n.° 3)** e devem ser apresen-
tados relatérios mensais (artigo 709 do TRLC). Este prazo podera
considerar-se demasiado curto em face das circunstincias concretas
do mercado, mas garante a celeridade processual pretendida pela lei.
Caso o microempresario seja uma pessoa singular, finda a liquidacao,
pode solicitar a exoneragao do passivo restante (artigo 715 do TRLC),
garantindo-lhe a exoneragdo imediata de créditos*, sem periodo de
cessdo, uma enorme vantagem da lei.

Caso se pretenda alienar a empresa ou as suas unidades produti-
vas, aplicar-se-do as regras especificas do artigo 710 do TRLC**, que
indicam que as formas de venda preferenciais serdo a venda direta
ou o leildo. Caso se faca por venda direta, podera vender-se a ter-
ceiro que ofereca como minimo mais 15% do valor acordado (n.° 1,
1.°); caso seja por leilao, o valor minimo deve ser o valor dos bens e
direitos do devedor patentes no inventario (n.° 1, 4.°). Havendo vérias
propostas, objetivamente diferentes, pode submeter-se a apreciagio
do juiz (n.°1, 5.°).

2 Disponivel em https://aplicaciones.justicia.es/prweb/PR Auth/app/electronic-asset-
liquidation-platform_/NOKD_gIHBKFXZXSRIWrbrshof07BQ _At*/ISTANDARD.

5 Salvo as dividas previstas no artigo 489 TRLC.

** Bem como as regras gerais do artigo 215 e ss. TRLC.
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7. Conclusio

Aqui chegados, resta-nos indicar que apenas o futuro podera demons-
trar se o procedimento especial para microempresas ¢ adequado para
cumprir os seus objetivos, como sejam o de potenciar a eficiéncia,
por um lado, e a eficacia do sistema concursal, por outro, agora imple-
mentado em Espanha e que, como verificimos, se apresenta como
um sistema de vanguarda perante os principios e as normas inter-
nacionais e europeias.

Em termos de eficiéncia, o procedimento permite, através da des-
materializacio e celeridade processuais, que os tribunais tenham de
disponibilizar menos recursos fisicos e temporais para proferir as
decisoes; a distribui¢ao de fungoes entre o LAJ e o juiz também pare-
cem apropriadas para potenciar a referida celeridade. Os formularios
e a tramitacdo eletrénica, desde que funcionais, juntamente com as
listas de controlo, o alerta precoce e os simuladores a disponibilizar,
permitem ainda que a informagao seja mais facilmente acessivel ao
microempresdrio. Todavia, esta tramitacdo nao estd isenta de criticas,
especialmente pelas dificuldades técnicas e pela falta de formagao
de que os advogados intervenientes possam dispor relativamente a
estas plataformas e, de forma mais preocupante, das préprias regras
concursais. Isto porque, sendo uma area de direito altamente espe-
cializada, os advogados que participem como mandatdrios dos micro-
empresarios poderao estar impreparados para as suas especificidades.

Em termos de eficdcia, esta podera medir-se pela capacidade de
o procedimento recuperar créditos, mas por duas vias distintas: por
um lado, garantir que as empresas vidveis possam ser recuperadas
através do plano de continuagido ou da venda da empresa a terceiros,
incluindo com a aprovacgdo de um pre-pack; por outro, permitir que a
liquidacao se faga de forma rapida e transparente, através de plata-
formas acessiveis a todos e com prazos bem determinados e escru-
tinados pelos credores e pelo tribunal.

Uma ultima nota para o carater modular do procedimento, con-
cretizando a possibilidade de moldar o procedimento a necessidade
do devedor, dos credores e do préprio andamento do processo, tra-
zendo para a experiéncia concursal espanhola os principios teéri-
cos propostos ao longo de anos e que poderio servir de exemplo aos

27



ESTUDOS DE DIREITO DAS EMPRESAS E DE DIREITO DO TRABALHO

restantes paises europeus, particularmente com as novas alteragoes
que ja se anteveem a lei insolvencial, por for¢a da harmonizagio de
certos aspetos relacionados com a liquidagao de bens, entre outros.

Referéncias bibliograficas

CaaMaNoO RoDiGUEZ, Francisco José (2022). El nuevo procedimiento especial para
microempresas. Actualidad Juridica Uria Menéndez, 59. 213-228.

FRADE, Catarina; FERNANDO, Paula; CONCEIGAO, Ana Filipa (2020). The performance
of the courts in the digital era: The case of insolvency and restructuring proceedings.
International Insolvency Review, https://onlinelibrary.wiley.com/doi/10.1002/iir.1390

GONZzALEZ VAZQUEZ, José Carlos (2023, 13 de janeiro). Pildoras sobre la reforma concur-
sal (Ixvi) el procedimiento especial para microempresas: caracteres generales del procedimiento
y dmbito de aplicacién. Linkedin. https://www.linkedin.com/pulse/pildoras-sobre-la-
-reforma-concursal-Ixvi-el-especial-jos%C3%A9-carlos/.

— (2021, 12 de setembro). Todos contra el anteproyecto de ley de reforma de la Ley Con-
cursal. Revista Consejeros, 74,18-19, em https://revistaconsejeros.com/sumario/opinion/
todos-contra-el-anteproyecto-de-ley-de-reforma-de-la-ley-concursal/.

GURREA-MARTINEZ, Aurelio (2020, 20 de outubro). Implementing an Insolvency Fra-
mework for Micro and Small Firms. Singapore Management University School of Law Rese-
arch Paper 21, https://ssrn.com/abstract=3715654

MoKAL, Riz et al. (2018). Micro, Small, and Medium Enterprise Insolvency, Oxford Univer-
sity Press.

O’HaRra, Rachel, DIcKETY, Nick, & WEYMAN, Andrew (2005). Good practice in asses-
sing workplace risks by small and medium-sized enterprises. Risk Management, 7(1),
31-41. https://doi.org/10.1057/palgrave.rm.8240203.

OL1vENCIA Ruiz, Manuel (2006). La Terminologia Juridica de la Reforma Concursal. Tustel.

PopvIEZKO, Askoldas; KuRscHUS, Ralph; LAPINSKIENE, Giedré (2019). Eliciting Wei-
ghts of Significance of Criteria for a Monitoring Model of Performance of SMEs for
Successful Insolvency Administrator’s Intervention. Sustainability. 11(20), https://doi.
0rg/10.3390/sul1205667.

R1vas ARAGO, Ana (2023). La incorporacién de la alerta temprana en la directiva
2019/1023 y los sistemas actuales de alerta temprana en el derecho espafiol y portu-
gués. Reestructuracion de empresas y exoneracion de deuda en Portugal y Espafia, 225-239,
Instituto Juridico.

RossI, Luisina, CAMMARATA, Martin (2023). Los planes de reestructuraciéon en la nueva
Ley Concursal. Técnica Contable y Financiera, 59,126-137.

SERRA, Catarina (2023). Dever de prevengio da insolvéncia e (des)responsabilizagdo
dos administradores de sociedades. Revista de Direito Comercial, 359-399, https://www.
revistadedireitocomercial.com/dever-de-prevencao-da-insolvencia.

TomAs ToMmAs, Salvador (2022). La exoneracién del pasivo insatisfecho tras la Ley
16/2022 de 5 de septiembre II. Anuario de Derecho Concursal, Extra 58, i pp. 85-140.
WoRLD BANK GROUP (2018). Saving Entrepreneurs, Saving Enterprises; Proposals

on the Treatment of MSME DC, disponivel em http://hdl.handle.net/10986/30474.

28



0 TRABALHO ATRAVES DE PLATAFORMAS DIGITAIS
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ANA LAMBELHO'

Sumario: 1. Os termos do problema; 2. Quando ¢ que o trabalhador
da plataforma estd a trabalhar? 3. Os periodos de disponibilidade para o
trabalho. 3.1. Consideragdes a luz do Direito Internacional; 3.2. Conside-
ragoes a luz do Direito da Unido Europeia; 3.3. Consideragdes a luz do
Direito interno portugués; 4. O tempo de trabalho dos trabalhadores das
plataformas; 4.1. Do seu enquadramento & luz do ordenamento juridico
portugués atual; 4.2. Perspetivas quanto a regulacao dos tempos de tra-
balho dos trabalhadores das plataformas; 5. Conclusoes.

1. Os termos do problema

A limitacio do tempo de trabalho, de modo que o trabalhador possa
recuperar fisica e psicologicamente e que o trabalho nao ponha em
causa a sua seguranca e saude, constituiu uma das primordiais pre-
ocupagoes dos legisladores nacionais e internacionais. Mais de 100
anos volvidos desde a primeira convencio da Organizagio Interna-
cional do Trabalho (OIT) — que, recorde-se, versa sobre a duracgio

" Professora coordenadora da Escola Superior de Tecnologia e Gestio, do Instituto Politécnico
de Leiria. Investigadora integrada do Instituto Juridico Portucalense-IPLeiria.
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do trabalho na industria e data de 1919 —, o problema do tempo de
trabalho volta a estar na ordem do dia: discute-se a semana de quatro
dias, o direito a desconexdo, as medidas que promovam a conciliagio
da vida familiar com a vida profissional e que garantam a seguranca
e a saude dos trabalhadores.

A questdo ganhou maior acuidade devido a conectividade perma-
nente possibilitada pelas (sempre) novas tecnologias e pela Internet,
que se revelam um verdadeiro Jano: permitem a flexibiliza¢do dos
tempos de trabalho e facilitam a conciliacdo das vidas familiar e pro-
fissional, a0 mesmo tempo que diluem as fronteiras entre o tempo
de trabalho e o tempo de descanso, pondo em causa, precisamente,
o descanso, enquanto direito fundamental, e potenciando os riscos
para a seguranga e a saude das pessoas que trabalham, redundando
no afrontamento do principio da concilia¢do das vidas familiar e
profissional. Este aparente paradoxo trouxe para a ordem do dia,
novamente, a discussao sobre a regulagdo dos tempos de trabalho,
mormente a necessidade de afirmagio de um «direito a descone-
x30» — como garantia do direito ao descanso, da seguranga e saude
e da tutela da conciliagio — e da regulacdo dos chamados tempos
de disponibilidade.

A existéncia de tempos de guarda, de prevengao ou de disponibili-
dade n3o ¢ uma novidade da digitaliza¢do, mas o tipo de organizagio
do trabalho praticado pelas plataformas de prestagao de trabalho, por
um lado, e o facto de as tecnologias permitirem que o trabalhador ja
ndo tenha de se deslocar para aceder ao seu posto de trabalho, por
outro, vém recolocar a questao.!

No caso das plataformas de work on demand via app* ou platafor-
mas in situ®, a pessoa que trabalha manifesta a sua disponibilidade e
aguarda que o administrador da plataforma lhe atribua uma tarefa

' Otrabalho através de plataformas coloca um outro problema primordial em ordenamentos
juridicos, como o portugués, que nao regulam (ou regulam pouco) o trabalho independente,
que ¢é o da qualificacdo do vinculo.

2 Referindo que a gig economy comporta dois tipos de plataformas de trabalho, vide, por
exemplo, OIT (2017), p. 32.

* OIT (2022), p. 7.
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(que podera ter maior ou menor poder para rejeitar). O tempo de
disponibilidade sem o exercicio efetivo de um trabalho ¢ indeter-
minado a partida, dependendo de varidveis externas ao prestador
(como a existéncia de clientes ou a «vontade da plataforma» — ou
do algoritmo que a gere — em atribuir-lhe tarefa). A duracio deste
periodo ¢ indiferente para a plataforma, ja que esta s6 remunera a
tarefa efetivamente realizada e, portanto, se e quando executada.

Nas plataformas de crowdwork, o tempo que o trabalhador gasta
a procura de uma tarefa também ¢ totalmente desconsiderado. Nos
casos em que o cliente pode recusar a prestacio efetuada por a achar
desconforme com o resultado pretendido ou por haver outra que lhe
agrada mais, o trabalhador acaba por ndo ser remunerado, de todo.

A consideragao do tempo como de trabalho ou de descanso tem
efeitos nao sé para a determinagao dos limites maximos da jornada
de trabalho, mas também para a aferi¢ao do cumprimento da obri-
gacao de pagamento da retribui¢do minima mensal garantida. Como
salienta a doutrina, «a disfuncionalidade da protecao juridica que
caracteriza estas relacoes laborais atipicas ou nio estaveis implica
um aumento das desigualdades sociais e o desenvolvimento do fené-
meno da pobreza laboriosa.»*

Partindo da premissa de que o tipo de problema colocado pelo
trabalho através das plataformas nio ¢ substancialmente novo
(ainda que possa ter contornos diferentes), cabe estudar o enqua-
dramento legal, doutrinal e jurisprudencial dos chamados tempos de
disponibilidade.

Na auséncia de uma regulamentagao especifica, tanto em Portugal
como no Direito Internacional, temos de conjugar a legislacao
nacional (mormente o Cédigo do Trabalho) com o Direito da Unido
Europeia (em especial, a Diretiva 2003/88), com a Carta Social
Europeia Revista, com o demais Direito Internacional aplicavel (em
especial, a Convencio n.° 1 da OIT) e com o inestimével contributo
da doutrina e da jurisprudéncia.

* Rodriguez Rodriguez (2019), p. 126 [tradugdo nossa].

31



ESTUDOS DE DIREITO DAS EMPRESAS E DE DIREITO DO TRABALHO

Por uma questio de facilidade de raciocinio, comegaremos pelo
estudo do Direito Internacional, depois passaremos ao estudo do
Direito da Unido Europeia e, por tltimo, ao Direito interno portu-
gués. Sendo o enfoque do presente estudo o tempo de trabalho dos
trabalhadores das plataformas, cabe, antes de mais, tentar perceber,
neste modelo de negécio, quando ¢ que a pessoa estd a trabalhar.

2. Quando ¢ que o trabalhador da plataforma estd a trabalhar?
Sabemos que o conceito naturalistico de trabalho nio tem de coin-
cidir exatamente com o conceito juridico. Quando se possa afirmar
uma relagdo de trabalho subordinado, a indicagio de disponibilidade
para o trabalho por parte do trabalhador constitui, juridicamente, a
colocacdo do mesmo a disposi¢io das ordens do empregador?

E certo que, na economia das plataformas, a mera manifestagio
de disponibilidade para trabalhar nao significa, por um lado, que o
trabalhador execute uma atividade e que, por outro, se possa dizer
que o empregador nio beneficia do trabalho do trabalhador porque
ndo quer ou ndo precisa. De facto, mesmo estando disponivel para
trabalhar, pode acontecer que o trabalhador efetivamente nio tra-
balhe, por motivos imputéveis a plataforma/empregador (ndo exis-
tir, naquele momento, procura do servigo; existir um nimero mais
elevado de trabalhadores disponiveis do que a procura registada e,
portanto, o trabalho disponivel ndo ocupa todos os prestadores; o
algoritmo usado pela plataforma nao atribui tarefas a um prestador
devido a algum fator predeterminado); ou por motivos relacionados
com o trabalhador (este nio aceita o servi¢o no tempo previamente
fixado ou rejeita-o expressamente). Por outras palavras, ao contrario
do que acontece na dita «economia tradicional» em que os tempos
de trabalho sdo fixados por acordo ou pelo empregador, na econo-
mia das plataformas é o trabalhador quem, num primeiro momento,
manifesta a sua disponibilidade para trabalhar, mas, depois, é neces-
sario que a plataforma lhe atribua um servico e que, em seguida, o
trabalhador o aceite.

E pressuposto do funcionamento das plataformas de presta-
¢do de servicos que exista, em todos os momentos, um numero de
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trabalhadores disponiveis suficiente para satisfazer a procura, con-
tando os operadores da plataforma com essa «reserva de recruta-
mento». Num quadro legal em que sé se considere como tempo de
trabalho o periodo de execucio efetiva da atividade, os operadores
da plataforma nio tém interesse em planificar o nimero de traba-
lhadores de que necessitam; para a plataforma, quantos mais presta-
dores estiverem disponiveis, maior ¢ a probabilidade de satisfazerem
um potencial cliente num curto espago de tempo, ao melhor preco
e, portanto, com mais lucro. Dito de outro modo, este modelo de
regulacio sé traz vantagens para a plataforma e acentua a preca-
riedade da situagdo do prestador do trabalho. O estado da técnica
e uma boa planificacio permitem que a plataforma impeca o pres-
tador de servicos de aceder a aplicagdo quando aquela entenda que
tem a sua disposi¢do um nimero suficiente de prestadores para acor-
rer as solicitacdes que prevé ocorrerem num determinado periodo,
evitando, assim, ter um nimero elevado de prestadores disponiveis
que ndo irdo receber trabalho, porque nio existe procura para tal.
Deste modo, os riscos do negécio nio serdo todos transferidos para o
prestador, quando, na realidade, ele nao tem qualquer controlo nem
intervengao sobre o mercado.

A consideragdo de que o trabalhador estd ao servigo da plataforma
a partir do momento em que manifesta a sua disponibilidade para
o trabalho poderia permitir abusos da sua parte na medida em que,
repetidamente, recusasse ou nao aceitasse um servigo proposto pela
plataforma. No entanto, também aqui se podem excogitar mecanis-
mos técnicos e contratuais que impegam este resultado (v. g limi-
tando o nimero de recusas permitidas; exigindo uma justificagio
para a recusa).

A partir do momento em que manifesta a sua disponibilidade
para trabalhar, a liberdade do trabalhador da plataforma para se
dedicar aos seus afazeres pessoais e sociais ¢ meramente tedrica,
na medida em que estd obrigado, contratualmente, a responder as
chamadas num curto periodo e ¢ penalizado se o nio fizer. Por isso,
normalmente, estes prestadores aguardam as chamadas em locais
estratégicos que, por experiéncia, lhes permitem acorrer com maior
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celeridade as chamadas, de modo a aumentarem as probabilidades
de conseguir trabalho.

As condigdes contratuais coartam qualquer possibilidade pratica
de exercicio livre dos tempos de disponibilidade e impedem-nos,
de facto, de um minimo de autonomia na organizagao desse tempo, de
modo que possamos dizer que se trata de um periodo de descanso.
Por assim ser, deve considerar-se que o trabalhador da plataforma
estd a trabalhar sempre que se encontre conectado a plataforma,
incluindo, portanto, tanto os periodos de trabalho efetivo como os
periodos de disponibilidade.®

Assim sendo, cumpre agora ver como se regulam os chamados
tempos de disponibilidade, isto &, se sao periodos de trabalho ou
periodos de descanso — ou nem uma coisa, nem outra!

3. Os periodos de disponibilidade para o trabalho

3.1. Considerag¢des a luz do Direito Internacional

A limitacao da jornada de trabalho foi uma das principais reivindi-
cacoes do movimento sindical e operario do final do século x1x e do
inicio do século xx, pelo que ndo é de estranhar que a primeira con-
vencdo da Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT) — a Con-
vencao n.° 1, OIT — seja relativa «a aplicagdo do principio do dia de
trabalho de oito horas ou da semana de quarenta e oito horas».°* Num
tempo em que as condi¢des de trabalho eram insalubres e as horas
de trabalho muitas, a tutela da satide dos trabalhadores assumiu-se
como preocupagdo primeira da OIT.

O ambito da Convencao n.°1da OIT cinge-se aos estabelecimen-
tos industriais, que, nos termos do artigo 1.°, englobam o «transporte
de pessoas ou de mercadorias por estrada, via férrea ou via de 4gua,
maritima ou interior (...) com exce¢io do transporte manual», pelo

* Neste sentido, vide também Todoli Signes, Jalil Naji, Llorens Espada (2020), pp. 20-26.
¢ Naprimeira Conferéncia Internacional do Trabalho, realizada em 1919, foram adotadas mais
cinco convengdes: uma relativa a prote¢io no desemprego (Convengio n.° 2); outra relativa a
€ proteg preg €

rotecao da maternidade (Convencio n.° 3); outra relativa ao trabalho noturno das mulheres
proteg €

Convenciao n.° 4); outra relativa a idade minima de admissdo na industria (Convencion.’ 5);

€ €
e, por ultimo, uma relativa ao trabalho noturno de menores na industria (Convencio n.° 6).
p ¢
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que a Convengio ¢ aplicavel a muitas das atividades prestadas através
do recurso a plataformas eletrénicas. Embora a Convengido n. 1 da
OIT nio defina o que so tempos de trabalho e tempos de descanso,
as alineas a) e b) do artigo 8.° determinam que o empregador deve
dar aos trabalhadores conhecimento do horario de trabalho e «dos
descansos concedidos durante o tempo da laboracido que se consi-
derem como nio fazendo parte das horas de trabalho».

Ja a Convengao n.° 30 da OIT, de 1930, sobre as horas de trabalho
no comércio e escritérios, que nao foi ratificada por Portugal’, esta-
belece que, para efeitos de aplicacio da Convencao, o termo «horas
de trabalho» significa o tempo durante o qual os trabalhadores estao
a disposi¢ao do empregador, nio incluindo os periodos de descanso
durante os quais os trabalhadores nio estao a disposi¢io do empre-
gador (artigo 2.°). Como ensina Francisco Liberal Fernandes, «tem-se
admitido no 4mbito da OIT que o “estar a disposi¢do do empregador”
abrange tanto as situa¢des em que, ao longo de determinado periodo,
os trabalhadores estao adstritos a realizacao de uma obrigagao laboral,
como aquelas em que o trabalhador permanece a disposi¢ao do empre-
gador até que lhe seja indicada a actividade a realizar».®

No que as fontes do Direito Internacional respeita, devemos aten-
tar em especial na Carta Social Europeia Revista (CSER)?, nao s6

7 As Convengdes da OIT vigoram na ordem juridica interna depois de ratificadas pelo Estado
portugués e publicadas (artigo 8.°, n.° 2, da CRP), e segundo o entendimento prevalente na
doutrina posicionam-se abaixo da Constitui¢do e acima da legislagdo ordindria. Neste sentido,
vide, Dray (2019), p. 30.

8 Fernandes (2018), pp. 82-83.

? A Carta Social Europeia (CSE) foi aberta para assinatura por qualquer Estado-membro do
Conselho da Europa em 18 de outubro de 1961 e entrou em vigor em 1965. A CSE foi ratificada
pelo Estado portugués pelo Decreto n.° 38/91, de 6 de agosto (aprovada para ratificagio pela
Resolugdo da Assembleia da Reptblica n.° 21/91, de 6 de agosto). Em 3 de maio de 1996,
os Estados-membros do Conselho da Europa entenderam adotar a Carta Social Europeia
Revista (CSER) «destinada a substituir progressivamente a Carta Social Europeia, os direitos
garantidos pela Carta tal como foram alterados, os direitos garantidos pelo Protocolo Adicional
de 1988, e de acrescentar novos direitos». A CSER foi ratificada pelo Estado portugués
pelo Decreto do Presidente da Republica n.° 54-A/2001, de 17 de outubro (aprovada para
ratificacdo pela Resolugdo da Assembleia da Republica n.° 64-A/2001, de 17 de outubro),
tendo entrado em vigor em 1 de julho de 2002. Portugal fez a seguintes declaragbes: «a) A
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pela sua importancia intrinseca, mas também pelo facto de, ao pro-
teger direitos fundamentais igualmente consagrados noutras fon-
tes de Direito Internacional, a sua interpretagao e aplicagdo poder
divergir da efetuada noutras sedes colocando um problema prético
de harmonizagio.

O artigo 2.° da CSER, sob a epigrafe «Direito a condi¢des de tra-
balho justas», consagra, entre outros, o direito a uma duragao razoa-
vel do trabalho didrio e do trabalho semanal (1) e a «um descanso
semanal que coincida, tanto quanto possivel, com o dia da semana
reconhecido como dia de descanso pela tradi¢ao ou pelos usos do
pais ou da regido» (§5), com fundamento na prote¢ao da seguranca
e saude dos trabalhadores.

Como se pode ler no Digest of the Case Law of the European Commit-
tee of Social Rights, o conceito de tempo de trabalho razoavel niao vem
definido na Carta, sendo determinado casuisticamente.’® O Comité
Europeu dos Direitos Sociais (CEDS), a quem cabe implementar,
interpretar e fiscalizar o cumprimento da CSER, tem concretizado
as supramencionadas previsdes relativamente indeterminadas do
artigo 2.°. Em conformidade, ja decidiu que uma jornada de traba-
lho de 16 horas num periodo de 24 horas ou, em determinadas cir-
cunstincias, de mais de 60 horas por semana, s3o contrarias a Carta."
Além disso, exprimiu o entendimento de que estes limites aplicam-
-se a todas as categorias de trabalhadores e s6 podem ser ultrapas-
sados em circunstancias excecionais, como catastrofes naturais e
casos de forca maior."

O CEDS ja se pronunciou, em concreto, sobre a qualificacdo dos
periodos de prevengdo como tempos de descanso ou de trabalho

Republica Portuguesa ndo aplica o artigo 2.°, paragrafo 6.°, aos contratos cuja duragio nio
exceda um més ou aos que prevejam um periodo normal de trabalho semanal nio superior a
oito horas, bem como aos que tenham caracter ocasional e ou particular. b) A vinculagio ao
artigo 6.° ndo afecta, no que respeita ao pardgrafo 4., a proibicio do lock out, estabelecida no
n.° 4 do artigo 57.° da Constitui¢io».

1 Conselho da Europa (2018), p. 65.

" Idem.

12 Idem.
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para efeitos da CSER em trés processos de Reclamacdo Coletiva'
(n.° 16/2003, n.° 22/2003 e n.° 55/2009). Decidiu, unanimemente,
que os periodos de prevenc¢io nao poderiam ser considerados tempos
de descanso independentemente de o trabalhador os ter de passar
nas instalacdes da empresa [Reclamagdo Coletiva n.° 55/2009, que
op6s a Confédération Générale du Travail (GGT) ao Estado francés] ou
noutro lugar fora delas [Reclamacio coletiva n.° 16/2003, que opds a
Confédération Frangaise de 'Encadrement CFE-CGC ao Estado francés;
e Reclamagio Coletiva n.° 22/2003, que opds a Confédération Générale
du Travail (GGT) ao Estado francés|, sob pena de violagio do direito
a uma duracio razodvel do trabalho (previsto no artigo 2.° §1 da
CSER), podendo igualmente constituir uma violag¢o do direito ao
descanso semanal (artigo 2.° §5 da CSER), quando esses periodos de
prevengao coincidam com o domingo.

Na Decisio sobre o Mérito, de 12 de outubro de 2004, (Recla-
magao Coletiva n.° 16/2003), o CEDS considerou que os periodos em
que os trabalhadores de prevenc¢do niao eram chamados a trabalhar
(périodes d'astreinte), embora ndo constituam tempos de trabalho efe-
tivo, também nio poderiam ser considerados periodos de descanso,
para efeitos do artigo 2.° §1 da CSER (exceto no quadro de certas ati-
vidades ou de particulares circunstincias e, em todo o caso, sujeito
a especiais procedimentos). Conforme referiu o Comité, embora a
possibilidade de prestagio de trabalho nestes periodos de dispo-
nibilidade seja apenas hipotética, a possibilidade de chamamento
impede o trabalhador de levar a cabo as atividades que entender,
como poderia fazer sem a incerteza resultante da eventual obrigacao

¥ Sao fundamentalmente dois os meios de controlo do cumprimento da CSER: o sistema
de relatdrios anuais, sobre os quais o CEDS emite conclusdes, e as decisdes decorrentes de
procedimento de Reclamacdes Coletivas instituido no 4&mbito do Protocolo Adicional de 1995.
Portugal ratificou o Protocolo Adicional a Carta Social Europeia Prevendo um Sistema de
Reclamagoes Coletivas (de 09/11/1995) pelo Decreto do Presidente da Republica n.° 72/97,
de 6 de dezembro (aprovado para ratificacio pela Resolugio da Assembleia da Republica
n.° 69/97). Para maiores desenvolvimentos sobre o sistema de implementagio e controlo da
CSER e respetiva anélise critica, vide na doutrina nacional, por exemplo, Carvalho (2017),
pp- 42-61; e Alves (2017), pp. 3l e ss.

* Adotada Resolugdo do Conselho de Ministros, de 4 de maio de 2005.
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de prestar trabalho. Para o Comité, ndo pode constituir um crité-
rio de determinacio do periodo de descanso a auséncia de trabalho
efetivo num periodo em que o trabalhador nio tinha a priori a livre
disposicao. Esta posicao foi reiterada na Decisao sobre o Mérito, de
7 de dezembro de 2004, que foi adotada pelo Comité de Ministros a
4 de maio de 2005 (Reclamacio Coletiva n.° 22/2003), e na Decisao
sobre o Mérito, de 23 de junho de 2010, que foi adotada pelo Comité
de Ministros a 6 de abril de 2011 (Reclamagcio Coletiva n.° 55/2009%).

Como conclui Catarina Carvalho, destas decisoes «resulta que os
Estados signatarios podem nao considerar os regimes de localiza¢ao/
chamada como tempo de trabalho efetivo, mas nunca os poderao
considerar para efeitos de periodo de descanso»."

Pelo exposto, a luz da CSER, os tempos de disponibilidade dos
trabalhadores das plataformas nao poderao ser considerados tem-
pos de descanso.

3.2. Consideragoes a luz do Direito da Unido Europeia
A regulacio dos tempos de trabalho e dos tempos de descanso na
Unido Europeia é feita, para a generalidade das situacdes, pela Diretiva
2003/88 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 4 de novembro
de 2003, relativa a determinados aspetos da organizacio do tempo de
trabalho.” Esta Diretiva concretiza o artigo 31.° da Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia, que reconhece a todos os trabalha-
dores «o direito a condi¢des de trabalho saudaveis, seguras e dignas» e
«a uma limitagao da duragio mdxima do trabalho e a periodos de des-
canso didrio e semanal, bem como a um periodo anual de férias pagas».
Conforme resulta da prépria Diretiva, o seu objetivo principal é
o de estabelecer «prescri¢coes minimas de segurancga e de saide em
matéria de organizac¢io do tempo de trabalho» (artigo 1.°, n.° 2, e
Considerandos 2 e 4), e a prossecucio deste desiderato nao se pode

!5 Nesta Reclamagio Coletiva, o CEDS decidiu ainda que a consideragdo dos periodos de
prevengdo como tempos de descanso poderia também constituir uma violagio do artigo 2.°,
n.° 5, da CSER, quando coincidam com o dia de descanso semanal.

16" Carvalho (2017), p. 312; e Carvalho (2017a), p. 227.

17 A Diretiva 2003/88 substituiu a Diretiva 93/104.
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subordinar a considera¢des de ordem puramente econémica (Con-
siderando 4 da Diretiva 2003/88)."®

A Diretiva 2003/88 define «tempo de trabalho» e «periodo de
descanso», mas nao prevé uma categoria intermédia.

Ao nivel da legislacao da Unido Europeia, a regulagio dos tem-
pos de disponibilidade ¢ feita apenas no dominio dos transportes
rodovidrio de mercadoria e de passageiros.” A Diretiva 2002/15/
CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 11 de marco de 2002,
relativa a organizagio do tempo de trabalho das pessoas que exer-
cem atividades méveis de transporte rodoviario, define tempo de
disponibilidade como «os periodos nao correspondentes a perio-
dos de pausa ou de repouso, durante os quais o trabalhador mével
ndo ¢ obrigado a permanecer no seu posto de trabalho, mantendo-
-se no entanto disponivel para responder a eventuais solicitagdes no
sentido de iniciar ou retomar a condug¢io ou de efectuar outros tra-
balhos (...). Estes periodos e a sua duragio previsivel devem ser pre-
viamente conhecidos do trabalhador mével, isto ¢, antes da partida ou
imediatamente antes do inicio efectivo do periodo em questao,
ou de acordo com as condi¢oes gerais negociadas entre os parceiros
sociais e/ou definidas pela legislacao dos Estados-Membros; para os
trabalhadores méveis que conduzem em equipa, [também é tempo
de disponibilidade] o tempo passado ao lado do condutor ou numa
couchette durante a marcha do veiculo».?

'8 Com base neste argumento, o T] decidiu que a interpretac¢io da Diretiva dada por
aquele Tribunal no acérdao Simap «ndo pode ser posta em causa pelas objecgdes relativas as
consequéncias de ordem econémica e organizacional que, segundo os cinco Estados-Membros
(..) resultariam do alargamento da solu¢io seguida no acérdao Simap, jé referido, aum caso como
o da causa principal» (acérdao Jaeger, de 09/09/2003, proc. C-151/02, EU:C:2003:437,1.° 66).
1 Nomeadamente, através da Diretiva 2002/15/CE do Parlamento Europeu e do Conselho,
de 11 de margo de 2002, relativa a organizaciao do tempo de trabalho das pessoas que exercem
atividades méveis de transporte rodovidrio, e o Regulamento (CE) n.° 561/2006 do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 15 de margo de 2006, relativo a harmonizagdo de determinadas
disposi¢des em matéria social no dominio dos transportes rodovidrios. Este Regulamento
exclui do seu dmbito de aplicacio o transporte rodovidrio de passageiros em veiculos com
capacidade de até 9 pessoas e o transporte de mercadorias até 3,5 toneladas.

20 Esta Diretiva foi transposta para o ordenamento interno portugués pelo DL n.° 237/2007,
de 19 de junho.
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Considerando este quadro legal, a jurisprudéncia do TJ tem assu-
mido um papel determinante na resposta a questao de saber se os
periodos de disponibilidade devem ser considerados tempos de tra-
balho ou periodos de descanso.

Para a Diretiva 2003/88, tempo de trabalho é «qualquer periodo
durante o qual o trabalhador est4 a trabalhar ou se encontra a dis-
posi¢ao da entidade patronal e no exercicio da sua actividade ou das
suas fungoes, de acordo com a legislagio e/ou a pratica nacional»; e
periodo de descanso ¢ «qualquer periodo que nio seja tempo de tra-
balho» (artigo 2.% n.* 1 e 2).

Devemos aqui fazer um reparo no que tange a redagio portuguesa
do artigo 2.% n.° 1, da Diretiva relativamente as versoes da mesma
norma noutras linguas, mormente a inglesa, a francesa, a espanhola
e a italiana: na versao portuguesa da Diretiva, tempo de trabalho
¢ aquele em que o trabalhador estd a trabalhar ou aquele em que
se encontra a disposicao do empregador; a utilizacao da disjuncao
«ou» transmite ao intérprete a ideia de alternativa, isto é, que tanto
¢ tempo de trabalho aquele em que o trabalhador esteja, de facto, a
executar uma atividade ao servico do empregador, como aquele em
que esta «apenas» a sua disposi¢io. Ora, se atentarmos noutras ver-
soes do artigo 2.% n.° 1, da Diretiva®, ndo encontramos aquela ideia,
0 que, porventura, ajudard a entender melhor a argumentagao do TJ
sobre a sua aplicacdo.*

2 Por exemplo, a versio inglesa estatui: «“working time” means any period during which
the worker is working, at the employer’s disposal and carrying out his activity or duties, in
accordance with national laws and/or practice». Na versao italiana: «“orario di lavoro™ qualsiasi
periodo in cui il lavoratore sia al lavoro, a disposizione del datore di lavoro e nell’esercizio della
sua attivita o delle sue funzioni, conformemente alle legislazioni e/o prassi nazionali». Na
versdo espanhola: «“tiempo de trabajo”: todo periodo durante el cual el trabajador permanezca
en el trabajo, a disposicion del empresario y en ejercicio de su actividad o de sus funciones, de
conformidad con las legislaciones y/o practicas nacionales». Por tltimo, na versdo francesa:
«“temps de travail” toute période durant laquelle le travailleur est au travail, a la disposition
de 'employeur et dans 'exercice de son activité ou de ses fonctions, conformément aux
législations et/ou pratiques nationales».

2 O préprio TJ reconhece que «as formulagées das diferentes disposi¢oes da diretiva relativa
ao tempo de trabalho diferem muito consoante as varias versoes linguisticas e igualmente no
seio de algumas delas» (Conclusées da advogada-geral J. Kokott, de 09/03/2006, Comissio

40



O TRABALHO ATRAVES DE PLATAFORMAS DIGITAIS E OS TEMPOS DE DISPONIBILIDADE

Segundo o TJ, os conceitos de tempo de trabalho e de periodo de
descanso excluem-se mutuamente, pelo que os periodos de dispo-
nibilidade devem ser considerados tempos de trabalho ou periodos
de descanso.?® Acresce que, segundo a jurisprudéncia reiterada do
TJ, as nog¢oes de «tempo de trabalho» e de «periodo de descanso»
nao devem ser interpretadas em fun¢ao dos direitos nacionais, antes
devendo ser entendidos como um conceito de Direito da Unido*,
que nio podem ser alteradas pelos direitos nacionais®, embora os
Estados-membros sejam livres de adotar disposi¢oes que prevejam
duragdes de tempo de trabalho e de periodos de descanso mais favo-
raveis aos trabalhadores do que as fixadas pela Diretiva, por for¢a do
artigo 15.° da Diretiva 2003/88.

De acordo com a jurisprudéncia do T] e com a interpretacio da
propria Comissao Europeia®®, ha trés critérios cumulativos® que

das Comunidades Europeias contra Reino Unido da Gra-Bretanha e Irlanda do Norte, proc.
C-484/04, ECLI:EU:C:2006:166, n.° 62). Em consequéncia, nas préprias palavras da Comissio
Europeia, «isto significa que qualquer andlise das disposi¢ées da diretiva deve ter em conta
nao apenas a redagdo numa tnica lingua, mas a de varias versdes, a fim de identificar o sentido
que se pretendeu dar a disposi¢io analisada». Comissdo Europeia (2017), p. 6 [14].

% Neste sentido, os acérddos Simap, de 03/10/2000, proc. C-303/98, EU:C:2000:528,
n.° 47, Jaeger, de 09/09/2003, proc. C-151/02, EU:C:2003:437,1n.° 48, ¢ Dellas ¢ 0., de 01/12/2005,
proc. C-14/04, EU:C:2005:728, n.° 42; os Despachos Vorel, de 11/01/2007, proc. C-437/05,
EU:C:2007:23, n.° 24, e Grigore, de 04/03/2011, proc. C-258/10, EU:C:2011:122, n.® 42;
os acordaos Tyco, de 10/09/2015, proc. C-266/14, EU:C:2015:578, n.> 25 e 26, Matzak, de
21/02/2018, proc. C-518/15, EU:C:2018:82, n.° 55, Radiotelevizija Slovenija, de 09/03/2021,
proc. C-344/19, EU:C:2021:182, R], de 09/03/2021, proc. C-580/19, EU:C:2021:183, Dopravni
podnik hl. m. Prahy, de 9/9/2021, proc. C-107/19, EU:C:2021:722, n.° 28, MG, de 11/11/2021,
proc. C-214/20, EU:C:2021:909, n.° 35.

* Neste sentido, os acérdaos Dellas e 0., de 01/12/2005, proc. C-14/04, EU:C:2005:728, n.**
44 e 45; Jaeger, de 09/09/2003, proc. C-151/02, EU:C:2003:437,n.° 58; Matzak, de 21/02/2018,
proc. C-518/15, EU:C:2018:82, n.° 45; Radiotelevizija Slovenija, de 09/03/2021, proc. C-344/19,
EU:C:2021:182, n.° 30.

5 Como se concluino acérdao Matzak: «O artigo 15.° da Diretiva 2003/88 deve ser interpretado
no sentido de que nio permite que os Estados-Membros mantenham ou adotem uma defini¢ao
menos restritiva do conceito de “tempo de trabalho” que a enunciada no artigo 2.° dessa
diretiva.»

%6 Comissdo Europeia (2017).

? Dando conta da divergéncia doutrinal acerca do carater cumulativo, ou nio, destes
requisitos constitutivos do conceito de tempo de trabalho, e avangando que esta se pode
explicar pela interpretagdo extensiva dos critérios pelo T] que gera alguma confundibilidade
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determinam que certos periodos sejam considerados tempos de
trabalho: (i) o trabalhador estar presente no local de trabalho; (i) o
trabalhador estar a disposi¢ao do empregador; (iii) o trabalhador
estar no exercicio da sua atividade ou das suas fungoes.

O primeiro dos critérios — presenga no local de trabalho —
remete-nos para um elemento espacial: o trabalhador estd no local
de trabalho ou em local determinado pelo empregador. Com base
neste critério, por diversas vezes, o T] sustentou® que «um fator deci-
sivo na determinagao do “tempo de trabalho” é o facto de o trabalha-
dor ser obrigado a estar fisicamente presente no local determinado
pela entidade patronal».

Quanto ao segundo critério — o trabalhador estar a disposigao
do empregador —, o que releva é o carater imediato com que o tra-
balhador tem de responder a chamada. O T] tem consistentemente
decidido que este elemento caracteristico estd presente nos casos
em que o trabalhador tem de observar os periodos de disponibi-
lidade no local de trabalho, ainda que durante esse periodo nao
seja executada, de facto, nenhuma atividade®® e que o trabalhador seja
autorizado a descansar no local durante os periodos em que os seus
servigos nio so solicitados.* Segundo a jurisprudéncia do TJ, nestes
casos, a totalidade do periodo em que o trabalhador estd a disposi-
¢do do empregador para o exercicio da sua fungio deve ser conside-
rado tempo de trabalho. Ainda com relevo para os trabalhadores das
plataformas, sobretudo para os que prestam trabalho on demand via
app, devemos, além disso, atentar no decidido no acérdao Tyco: para
«os trabalhadores [que| nio tém local de trabalho fixo ou habitual,

entre eles, vide Carvalho (2017), p. 290. Assinalando também a divergéncia doutrinal, Ushakova
(2017), p. 154.

%8 Ver, por exemplo, o ac6rdao Simap, de 03/10/2000, proc. C-303/98, EU:C:2000:528, n.° 48.
» Comissdo Europeia (2017), p. 17.

30 Neste sentido, os acérdaos Simap, de 03/10/2000, proc. C-303/98, EU:C:2000:528; o
Despacho CIG, de 03/07/2001, proc. C-241/99, EU:C:2001:371; Dellas e 0., de 1/12/2005, proc.
C-14/04, EU:C:2005:728; os Despachos Vorel, de 11/1/2007, proc. C-437/05, EU:C:2007:23, ¢
Grigore, de 4/3/2011, proc. C-258/10, EU:C:2011:122.

3 Neste sentido, o acérdio Jaeger, de 09/09/2003, proc. C-151/02, EU:C:2003:437.
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constitui “tempo de trabalho”, na ace¢ao desta disposi¢ao, o tempo
de deslocacio que esses trabalhadores gastam diariamente entre a sua
residéncia e o domicilio do primeiro e do ultimo cliente designado
pela entidade patronal». Em consequéncia, o T] também ja decidiu
que, caso o tempo de trabalho (incluindo estes periodos de disponi-
bilidade) ultrapasse o periodo normal de trabalho maximo, as horas
a mais devem ser consideradas trabalho suplementar.*

Contrariamente, se o trabalhador, no periodo de disponibilidade,
tem apenas de estar permanentemente acessivel, sem, contudo, estar
obrigado a uma presenga fisica no local de trabalho, em principio,
apenas o tempo que se relaciona com a prestagao efetiva dos servigos
de urgéncia deve ser considerado como tempo de trabalho na acecio
da Diretiva.** Entende o T] que, nestes casos, em regra, o trabalhador
pode gerir o seu tempo sem grandes constrangimentos e dedicar-se
aos seus proprios interesses. Todavia, sempre que, em virtude das
circunstincias em que o trabalhador tem de acorrer a chamada, se
possa afirmar que, na prética, nao tem aquela livre disponibilidade,
entdo o tempo de disponibilidade deve considerar-se tempo de tra-
balho na ace¢do da Diretiva.

O caso em que o T] mais claramente referiu que o tempo de dis-
ponibilidade observado fora das instalagoes do empregador deve ser
qualificado como tempo de trabalho foi no proc. C-518/15 — acérdao
Matzak**.

Neste conhecido acérdao Matzak, o trabalhador era, por um lado,
obrigado a responder as chamadas da sua entidade patronal num
prazo de 8 minutos e, por outro, era obrigado a estar fisicamente
presente no local determinado pela entidade patronal (que era o seu
domicilio). Neste caso, o T] entendeu que o periodo de disponibili-
dade deveria ser considerado como tempo de trabalho, uma vez que

3 Neste sentido, o acérddo Simap, de 03/10/2000, proc. C-303/98, EU:C:2000:528, n.° 52, e
o Despacho CIG, C-241/99, EU:C:2001:371, n.° 33.

% Neste sentido, acérdaos Simap, de 3/10/2000, proc. C-303/98, EU:C:2000:528, n.° 50; e
Jaeger, de 9/9/2003, proc. C-151/02, EU:C:2003:437, n.° 51.

3 Acé6rdio Matzak, de 21/02/2018, proc. C-518/15, EU:C:2018:82. Sobre este aresto e o seu
impacto no ordenamento juridico espanhol, vide Poquet Catala (2019), pp. 223-238.
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estavam muito restringidas as possibilidades de o trabalhador ter
outras atividades. Reformulando, para o T], perante as condi¢oes de
resposta ao chamamento, tornava-se indiferente o trabalhador estar
fisicamente no local de trabalho ou noutro local.

Mais recentemente, o T] recuperou a mesma linha de raciocinio
sem, no entanto, ser tao contundente quanto a sua aplicagio no caso
concreto: referimo-nos ao proc. C-344/19 — acérdao Radiotelevizija
Slovenija® — e ao proc. C-580/19 — acérdao RJS.

No acérdao Radiotelevizija Slovenija, o trabalhador estava encarre-
gado de assegurar o funcionamento, durante varios dias consecutivos,
de um centro de transmissao situado no cume de uma montanha.
Além de um periodo de prevengio que abrangia a obrigacio de estar
fisicamente presente no seu local de trabalho, o trabalhador prestava
ainda servico de prevenc¢ao em regime de disponibilidade continua, o
que implicava que, durante esse periodo, o trabalhador tinha apenas
de estar contactédvel por telefone a qualquer momento, para poder
chegar ao centro de transmissao em causa no prazo de uma hora, se
necessario. Uma vez que o local de trabalho era de dificil acesso e
grande a distincia entre este e a residéncia do trabalhador, a enti-
dade empregadora disponibilizava um alojamento de servico, onde
o trabalhador ndo era, contudo, obrigado a permanecer. Segundo
o TJ, para aferir se, num caso concreto, um periodo de disponibili-
dade deve ser considerado tempo de trabalho na ace¢io da Diretiva,
s6 se devem ter em consideracdo as limita¢oes que sdo impostas ao
trabalhador, seja pela regulamentacio do Estado-membro em causa,
por uma convengao coletiva ou pela sua entidade patronal, por forga,
designadamente, do contrato de trabalho, do regulamento de tra-
balho ou do sistema de reparti¢ao dos servicos de prevencio entre
trabalhadores. As dificuldades organizacionais que um periodo de
prevencio pode gerar para o trabalhador e que nao decorrem de tais
limitages ndo devem ser tidas em conta. Consequentemente, o facto
de o trabalhador morar longe do seu local de trabalho e, por isso, nao

% Acérdao Radiotelevizija Slovenija, de 9/03/2021, proc. C-344/19, EU:C:2021:182.
% Acordido RJ, de 9/03/2021, proc. C-580/19, EU:C:2021:183.
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poder, na pratica, ir a casa; o carater pouco propicio das atividades
de lazer da zona de que o trabalhador nao pode, na pratica, afastar-se
durante um periodo de prevencio; e a natureza dificilmente acessi-
vel do seu local de trabalho nao constituem uma circunstancia perti-
nente para qualificar esse periodo de «tempo de trabalho» na ace¢ao
da Diretiva 2003/88. Neste acérdao, o TJ afirma claramente que o
que determina que um periodo de disponibilidade seja considerado
tempo de trabalho néo ¢ o facto de o trabalhador estar obrigado a
permanecer em determinado lugar para acorrer ao chamamento do
empregador, mas antes se as condi¢des impostas pelo empregador
para acorrer a chamada afetam de modo muito significativo a gestao
davida social e familiar do trabalhador e tolhem, com grande ampli-
tude, a sua liberdade para se dedicar aos afazeres que entender.’” Em
ultima andlise, cabe ao 6rgao jurisdicional nacional verificar se, no
caso concreto, um periodo de disponibilidade deve ser considerado
tempo de trabalho, tendo em conta «o prazo de que dispoe o traba-
lhador, durante o seu periodo de prevengao, para retomar as suas

¥ De facto, pode ler-se no acordio que: i) «se o local de trabalho engloba ou se confunde com
o domicilio do trabalhador, a simples circunstincia de, durante um dado periodo de prevengio,
este ultimo ser obrigado a permanecer no seu local de trabalho para poder, se necessario, estar
disponivel para a sua entidade patronal ndo basta para qualificar esse periodo de “tempo de
trabalho” na ace¢do da Diretiva 2003/88. Com efeito, nesse caso, a interdi¢do de o trabalhador
deixar o seulocal de trabalho ndo implica necessariamente que tenha de permanecer afastado
do seu ambiente familiar e social. Além disso, essa proibigio ¢, em si mesma, menos suscetivel
de entravar a capacidade de esse trabalhador gerir livremente, durante esse periodo, o tempo
durante o qual os seus servigos profissionais no sao solicitados»; ii) quando, «devido a prépria
natureza do local de trabalho, o trabalhador ndo dispde, na pratica, da possibilidade realista
de sair desse local apds o horério de trabalho, apenas os periodos durante os quais continua
sujeito a limitagdes objetivas e muito significativas, como a obrigagdo de estar imediatamente
disponivel para a sua entidade patronal, devem ser automaticamente qualificados de “tempo
de trabalho” na acecio da Diretiva 2003/88, com exclusdo dos periodos durante os quais a
impossibilidade de sair do seu local de trabalho decorre ndo dessa obrigagdo mas unicamente
da natureza especifica desse local»; «quando devido 4 inexisténcia de uma obrigagio de
permanecer no local de trabalho, um periodo de prevengdo ndo pode ser automaticamente
qualificado de “tempo de trabalho” na ace¢do da Diretiva 2003/88, cabe ainda aos 6rgaos
jurisdicionais nacionais verificar se, todavia, essa qualificagdo ndo se impde devido as
consequéncias que o conjunto das limitagdes impostas ao trabalhador acarreta para a sua
faculdade de gerir livremente, durante esse periodo, o tempo durante o qual os seus servigos
profissionais nio sio solicitados e se dedicar aos seus préprios interesses».
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atividades profissionais, a partir do momento em que o seu empre-
gador o solicite, conjugado, se for caso disso, com a frequéncia média
das intervencoes que esse trabalhador sera efetivamente chamado a
assegurar durante esse periodo».

No acérdao RJ, estava em causa um trabalhador, R], que, nos perio-
dos de disponibilidade, se podia deslocar livremente, desde que «esti-
vesse em condi¢oes de chegar a zona urbana da cidade de Offenbach
am Main, no prazo de 20 minutos, com o seu uniforme de intervengao
e o veiculo de servigo posto a sua disposi¢ao pela sua entidade patro-
nal, exercendo os direitos derrogatérios do Cédigo da Estrada e os
direitos de prioridade». O TJ segue a mesma linha de raciocinio do
acdérdao Radiotelevizija Slovenija, decidindo que o periodo de disponi-
bilidade «sé constitui, na sua totalidade, “tempo de trabalho” na ace-
¢ao desta disposigdo se decorrer de uma apreciagao global de todas as
circunstincias do caso em aprego, nomeadamente das consequéncias
desse prazo e, sendo caso disso, da frequéncia média das interven-
¢oes durante esse periodo, que as limitagdes impostas a esse traba-
lhador durante o referido periodo sio de uma natureza tal que afetam
objetiva e muito significativamente a capacidade do trabalhador de
gerir livremente, durante o mesmo periodo, o tempo durante o qual
os seus servicos profissionais nao sao solicitados e dedicar esse tempo
a0s seus proprios interesses».

Embora o TJ nio afirme com tanta clareza como no acérdio
Matzak que os periodos de disponibilidade devem ser considera-
dos tempo de trabalho (e esteja, seguramente, longe da posi¢ao do
CEDS, para quem, recorde-se, os periodos de disponibilidade nao
podem ser considerados tempos de descanso), a jurisprudéncia mais
recente demonstra uma maior abertura para que os periodos de dis-
ponibilidade possam vir a ser considerados tempos de trabalho na
acecio da Diretiva. De facto, denota-se uma certa inflexdo relativa-
mente aos acérdaos Simap e Jaeger e ao Despacho CIG, onde se decla-
rava expressamente que era diferente a situagio dos trabalhadores
«das equipas de urgéncia [que] efectuam as guardas nos sistema que
prevé que estejam permanentemente acessiveis, sem contudo esta-
rem obrigados a uma presenga efectiva no estabelecimento de satide»
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relativamente aos que efetuavam esses periodos de guarda em regime
de presenca fisica nas instala¢oes do empregador; nos regimes de nao
presenga fisica, «os médicos podem gerir o seu tempo com menos
constrangimentos e consagrar-se aos seus proprios interesses», pelo
que «apenas o tempo que se relaciona com a prestacao efectiva dos
servicos de urgéncia deve ser considerado como tempo de trabalho
na acepg¢ao da Directiva.»*® Agora, o T] ndo se opde a que os tempos
de disponibilidade que nio requerem a presenca fisica do trabalha-
dor sejam considerados tempos de trabalho desde que se demons-
tre, perante as condicoes concretas de resposta a chamada, que o
trabalhador vé seriamente afetada a possibilidade de gestao da sua
vida familiar e social, cabendo essa aferi¢ao aos érgaos jurisdicio-
nais nacionais.*

Da jurisprudéncia mais recente do TJ*, resulta que os tempos de
disponibilidade nao presencial podem ser considerados tempos
de trabalho, na acecio da Diretiva, desde que, atendendo as limita-
¢oes impostas ao trabalhador no que respeita ao gozo, se possa afir-
mar que elas sdo de tal ordem que lhe coartam a possibilidade de
descansar e de se dedicar aos afazeres pessoais, com um minimo
de livre-arbitrio. Caber4 ao juiz de cada Estado determinar os casos
em que estas limitagoes se verificam, tendo o T] definido as seguin-
tes linhas orientadoras:

(1) as limitacdes que relevam para efeitos de saber se o periodo
de disponibilidade deve ser qualificado como tempo de trabalho ou
periodo de descanso sdo apenas aquelas que derivam da lei, de con-
vencao coletiva ou da imposi¢ao do empregador; ndo sao de atender
os constrangimentos que tenham por base elementos naturais ou a
vontade do trabalhador, como, por exemplo, a distancia entre o lugar

38 Acérdao Simap, de 03/10/2000, proc. C-303/98, EU:C:2000:528, n.° 50.

¥ Sobre aimportincia dos acérdios Radiotelevizija Slovenija e R] e as suas consequéncias, vide,
por exemplo, Montoya Medina (2021), pp. 169-178.

0" Acérdaos Matzak, de 21/02/2018, proc. C-518/15, EU:C:2018:82, Radiotelevizija Slovenija, de
9/03/2021, proc. C-344/19, EU:C:2021:182, R], de 9/03/2021, proc. C-580/19, EU:C:2021:183,
MG, de 11/11/2021, proc. C-214/20, EU:C:2021:909.
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em que o trabalhador decidiu viver e o lugar onde tem de prestar a
sua atividade;

(i) deve atender-se ao tempo que o trabalhador tem para respon-
der a chamada do empregador; quanto mais curto ele for, menores
sdo as possibilidades de o trabalhador se dedicar ao écio nos perio-
dos de disponibilidade; o T utiliza, no entanto, o conceito indeter-
minado de «prazo razodavel» para cuja concretiza¢do deve ter-se em
conta nio s6 o tempo de que efetivamente o trabalhador dispoe para
responder a chamada, mas também as limitacdes (v. g a obrigacio
de permanecer no domicilio durante o periodo de prevencio ou de
ter consigo determinado equipamento de trabalho) e as facilidades
concedidas (. g disponibilidade de veiculo de servigo que permite
assinalar marcha de urgéncia ou que a satisfacao do interesse do
empregador possa ser feita sem que tenha de sair do lugar em que se
encontra®) e que condicionam a resposta do trabalhador a chamada;

(ii7) deve também atender-se a frequéncia média das intervengoes
efetivas do trabalhador durante dos periodos de disponibilidade, ou
seja, deve o juiz ter em conta a frequéncia com que o trabalhador é
chamado a trabalhar nos periodos de disponibilidade; quanto maior
for essa frequéncia, mais provavel é que o trabalhador seja chamado
a trabalhar e, portanto, menor a sua predisposi¢ao para o descanso.

Aplicando estes critérios ao caso de um bombeiro-sapador contra-
tado a tempo parcial, que estava sujeito a um sistema de prevencio
em regime de disponibilidade continua, nos termos do qual tinha de
participar em 75% das intervengdes da sua brigada, que nio estava
obrigado, durante os seus periodos de prevencio, a estar presente
num local determinado, devendo, em caso de chamada, chegar ao
quartel nos cinco minutos seguintes ou, no maximo, em dez minu-
tos e que, durante os periodos de prevengao, podia exercer outra ati-
vidade profissional, por conta prépria ou alheia, o T], remetendo a
decisao final para o tribunal de reenvio, afirmou que «a possibilidade
oferecida a MG de exercer outra atividade profissional durante os

# Do nosso ponto de vista, este critério pode ser pernicioso numa economia cada vez
mais digitalizada.
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seus periodos de prevencao constitui uma indicagio importante de
que as modalidades do regime de disponibilidade continua nao sujei-
tam este trabalhador a grandes restri¢oes, com um impacto muito
significativo na gestao do seu tempo, desde que se verifique que os
seus direitos e obrigacoes decorrentes do seu contrato de trabalho,
das convengdes coletivas e da regulamentagio do Estado-Membro
em causa sao adaptados de uma forma que permite o exercicio efetivo
dessa atividade durante uma parte consideravel desses periodos.»*?

Ademais, o T] ja afirmou que a aplicagdo da Diretiva 2003/88 nao
afasta a aplicacdo da Diretiva 89/391, 12 de junho de 1989, relativa a
aplicagdo de medidas destinadas a promover a melhoria da seguranga
e da satde dos trabalhadores no trabalho (nomeadamente, dos seus
artigos 5.° ¢ 6.°) e, por isso, «as entidades patronais nao podem ins-
tituir periodos de prevencio de tal modo longos ou frequentes que
constituam um risco para a seguranga ou a saude dos trabalhadores,
independentemente do facto de esses periodos serem qualificados de
“periodos de descanso” na acegdo do artigo 2.°, ponto 2, da Diretiva
2003/88»*, cabendo aos «Estados-Membros definir, no seu direito
nacional, as modalidades de aplica¢do desta obrigacao».**

Deste modo, sem alterar formalmente conceitos, sem criar uma
terceira espécie de tempo, e sem afirmar (ainda?) que os periodos de
disponibilidade sao tempos de trabalho, o T] tenta adaptar a legisla-
¢do europeia as formas flexiveis de prestacio de trabalho. No entanto,
considerando a cada vez maior frequéncia destas situagoes, sao varias
as vozes que reclamam a alteragdo das normas da Unido, no sentido
de as adequar as formas de trabalho atuais, afastando a incerteza
interpretativa que a todos assola neste momento.

Por tltimo, devemos referir, também, que, de acordo com a inter-
pretacao do TJ, a Diretiva 2003/88 nao se opde a que os periodos
de disponibilidade sejam retribuidos de forma diferente, quer dos

2 Acérdiao MG, de 11/11/2121, proc. C-214/20, EU:C:2021:909, n.° 43.

* Acérdaos RJ, de 9/03/2021, proc. C-580/19, EU:C:2021:183, n.° 60, e MG, de 11/11/2021,
proc. C-214/20, EU:C:2021:909, n.° 47.

** Acérdao Radiotelevizija Slovenija, de 9/03/2021, proc. C-344/19, EU:C:2021:182, n.* 61 a 65
e jurisprudéncia referida; e Acérdio RJ, de 9/03/2021, proc. C-580/19, EU:C:2021:183, n.° 60.

49



ESTUDOS DE DIREITO DAS EMPRESAS E DE DIREITO DO TRABALHO

periodos de trabalho efetivo quer dos periodos de descanso®, dei-
xando assim aos Estados e & contratacio coletiva margem para regu-
lar os efeitos econdmicos da prestagio de trabalho a chamada.

O terceiro critério utilizado pelo TJ para aferir se um determi-
nado periodo deve ser considerado tempo de trabalho é o relativoa o
trabalhador estar no exercicio da sua atividade ou das suas fungdes.
Nio se exige que o trabalhador esteja sempre a executar o trabalho;
o critério nao se confunde com um conceito de trabalho efetivo. Para o
preenchimento deste critério, a intensidade das atividades realiza-
das, assim como a sua interrup¢ao, sao irrelevantes.*

3.3. Consideracoes a luz do Direito interno portugués
Nos termos do artigo 197° n.° 1, do Cédigo do Trabalho, tempo de
trabalho ¢ «qualquer periodo durante o qual o trabalhador exerce
a actividade ou permanece adstrito a realizacao da presta¢ao, bem
como as interrupgdes e os intervalos previstos» no n.° 2 do artigo.

O legislador laboral definiu os periodos de descanso pela nega-
tiva, como aqueles que ndo sejam tempo de trabalho (artigo 199.° do
Cédigo do Trabalho). Trata-se de periodos em que o trabalhador nio
estd na dependéncia do empregador, ndo esta sujeito as suas ordens
e que pode gerir como lhe aprouver.

Assim, para o legislador nacional, o tempo ou ¢ de trabalho ou é
de descanso, nao existindo um terceiro tipo.*’

No ordenamento juridico interno, os periodos de disponibili-
dade sdo regulados apenas no DL n.° 237/2007, de 19 de junho, que

* Neste sentido, 0 acorddo Dellas e 0., de 01/12/2005, proc. C-14/04, EU:C:2005:728, n.° 38,
o Despacho Grigore, de 04/03/2011, proc. C-258/10, EU:C:2011:122, n.° 4, e, de forma mais
contundente, o Despacho Vorel, de 11/01/2007, proc. C-437/05, EU:C:2007:23, n.” 32, 35 e 36.
6 Acérdao Simap, de 0310/2000, proc. C-303/98, EU:C:2000:5:28, n.° 48; os Despachos Vorel,
de 11/1/2007, proc. C-437/05, EU:C:2007:23, n.° 25; 0 Acérdao Dellase 0., de 01/12/2005, proc.
C-14/04, EU:C:2005:728, n.° 43; Acérdao Pfeiffer ¢ 0., de 5/10/2004, proc. apensos C-397/01
a C-403/01, n.** 93 e 94.

47 Nas palavras de Milena Silva Rouxinol e de Joana Nunes Vicente, «o conceito de tempo de
trabalho se inscreve num sistema bindrio, em cujos termos o tempo ou ¢ de trabalho, ou é
de repouso, sem tertium genus. (...) Este sistema binario adotado pelo legislador portugués
deriva do Direito da Unido Europeia». Rouxinol e Vicente (2019), p. 575.
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transpoe para a ordem juridica interna a Diretiva n.” 2002/15/CE, do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 11 de margo, relativa a orga-
nizacio do tempo de trabalho das pessoas que exercem atividades
moveis de transporte rodoviario. Este diploma qualifica os tempos de
disponibilidade como nio sendo tempos de trabalho (artigo 5.°do DL
n.° 237/2007) e a jurisprudéncia maioritaria tem afirmado que, por
assim ser, os abonos e subsidios de disponibilidade ou de prevencao
recebidos pelos motoristas nao devem ser considerados retribuicao,
ainda que haja regularidade no seu recebimento.*® Segundo a dou-
trina, este regime préprio dos motoristas «difere do estabelecido no
art. 197,n.°1; porém, na medida em que tem natureza especial, aquele
preceito nio pode ser objecto de extensdo por analogia».*

Da leitura do CT parece resultar que tempo de trabalho: (i) é
aquele em que o trabalhador estd a executar a atividade contratada;
(i) é¢ também aquele em que o trabalhador estd adstrito a realizacao
da prestacao; (iii) e ainda, as interrupgdes e os intervalos previstos no
n.° 2 do artigo 197°. Assim, tempo de trabalho nio é apenas aquele
em que o trabalhador est4, de facto, a executar a atividade para que
foi contratado, mas engloba também os periodos em que o traba-
lThador ndo est4 a trabalhar mas estd a disposicdo do empregador, e
ainda periodos de nio trabalho, normalmente curtos, previstos em
instrumento de regulamentacio coletiva de trabalho, no regulamento
interno ou resultantes dos usos, impostos por razoes de seguranga e
saude, por motivos técnicos ou para satisfacio de necessidades bdsi-
cas do trabalhador.

8 Neste sentido, por exemplo, os ac. ST] de 02/05/2018, proc. n.°157/14.3TTSTR.E1.S]; os ac.
TRL de 17/12/2014, proc. n.° 715/13 3T TVEX.L1-4; de 13/01/2016, proc. n.° 7421/14.0TSLSB.LI-
4;de 26/04/2018, proc.n.°716/13.1TTVFX.L1-4; osac. TRE de 07/07/2016, proc. 119/14.0TTFAR.
E1; de 07/09/2016, proc. n.° 652/13ITTFAR.EL; de 16/02/2017, proc. n.° 618/13.1TTFAR El; de
14/09/2017, proc. n.° 157/14.3TTSTR.EL de 28/09/2017, proc. n.° 21/14.6TTFAR.El. Nanossa
pesquisa, os arestos que encontramos e que decidiram que os subsidios de disponibilidade ou
abonos de prevenc¢io deviam ser considerados retribui¢io, nio se referiam a trabalhadores do
sector rodovidrio [ac. TRP de 16/12/2015, proc. n.° 364/14.9TTOAZ.P1 (técnico especialista
e outros); ac. TRP de 15/12/2016, proc. n.° 1116/14.1T8PNE.P1 (eletrotécnico); ac. TRP de
13/02/2017, proc. n.° 84/16.0T8PNF.P1 (técnico da drea das telecomunicagdes) — decisio que
depois foi contrariada pelo ac. STJ de 12/10/2017, proc. n.° 84/16.0T8PNFE.P1].

# Fernandes (2018), p. 78.
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Daqui advém que, por um lado, o conceito de tempo de traba-
lho ¢ um conceito «normativo e nio naturalistico ou simplesmente
descritivo»*™, porquanto parece abarcar situagdes em que pode nio
haver a prestacio efetiva de trabalho; por outro, ndo parece resul-
tar do Cédigo do Trabalho que os segmentos do n.° 1 do artigo 197°
sejam cumulativos, «como nao se vislumbra qualquer sinal de um
requisito de ordem espacial».>' Assim, o regime interno portugués
torna-se mais protetor para o trabalhador, sem que a isso se oponha
o Direito da Unido (¢f. artigo 15.° da Diretiva 88/2003).

Sendo os tempos de disponibilidade ou de prevencao aqueles em
que o trabalhador tem de estar disponivel para atender ao chama-
mento do empregador, nos termos por ele definidos, secundamos a
doutrina que defende que, a luz do Cédigo do Trabalho, aqueles s6
podem ser considerados tempos de trabalho, independente de terem
de ser passados nas instala¢des do empregador ou de o trabalhador
poder ausentar-se.>? De facto, mesmo quando se pode ausentar do
local de trabalho, o trabalhador nao tem verdadeira disponibilidade
deste tempo, no sentido de poder fazer com ele o que quiser, por-
quanto sempre impende sobre ele o jugo de poder ser chamado a
trabalhar. Por assim ser, o tempo de disponibilidade ndo pode ser
equiparado a tempo de descanso, relevante para a determinacio
do cumprimento dos limites a jornada de trabalho, salvaguarda do
direito ao descanso e a seguranca e saude no trabalho, direitos cons-
titucionalmente protegidos. Neste sentido, parece ir, alis, o Tribunal
Constitucional ao afirmar que «os direitos ao repouso e ao estabele-
cimento de um limite maximo de jornada de trabalho imp6em que
a actividade laboral, mesmo a acentuadamente intermitente, esteja
temporalmente limitada, ndo sendo suficiente a possibilidade que o
trabalhador tem de exercer actividades pessoais durante os interva-
los entre as prestagoes de trabalho efectivo. A referida possibilidade

50 Monteiro (2013), p. 477. Também neste sentido, Rouxinol e Vicente (2019), p. 577.

5! Rouxinol e Vicente (2019), p. 580.

52 Fernandes (2018), pp. 84-86; Carvalho (2017), p. 309; Martins (2018), pp. 59-67; Rouxinol
e Vicente (2019), p. 580.
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de aproveitamento para fins pessoais dos intervalos decorre da natu-
reza do trabalho em causa, e, na medida em que cedera mediante
qualquer solicitagdo decorrente da actividade profissional, nao pode
ser tida como periodo de descanso para efeito de preenchimento
do ntcleo essencial do respectivo direito constitucionalmente con-
sagrado. Tal direito exige que o trabalhador disponha de periodos
durante os quais sobre si ndo impenda o dever de acorrer a qualquer
solicitacdo da entidade empregadora, o que s6 acontecera se existir
um limite maximo da jornada de trabalho».

Porém, nio tem sido este o entendimento maioritario da juris-
prudéncia nacional. Na verdade, os nossos tribunais tém decidido
que os periodos de disponibilidade, quando passados pelo trabalha-
dor fora das instala¢des do empregador, nio revestem a natureza de
tempo de trabalho®*, mesmo que nio esteja em causa uma atividade
abrangida pelo DL n.° 237/2007. Por consequéncia, a jurisprudéncia
maioritaria vai também no sentido de que os subsidios de preven¢ao
ou de disponibilidade recebidos por estes trabalhadores nao sao de
considerar retribui¢ao’, o que coloca problemas de compatibilidade
com a CSER e com a CRP>®

5 Ac. TC n.° 368/97, de 14/05/1997, proc. n.° 21/95, disponivel em https://www.
tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19970368.html.

5* Neste sentido, por exemplo, os acérdaos do STJ de 20/06/2018, proc. n.° 641/15.1T8LSB.
L1.S1, e de 30/04/2019, proc. n.° 6590/15.6T8LSB.L1.S1, que, de forma idéntica, decidiram que
«II— Os tempos, fora dos periodos em que, de acordo com as escalas de servi¢o previamente
divulgadas, tém servigo atribuido, os condutores ndo sio obrigados a permanecer no seu posto
de trabalho, nem sequer nas instalagdes da empresa, mas sabem que podem ser chamados para
acorrer a realizacdo de qualquer servigo, nao revestem a natureza de tempo de trabalho, quer
na qualificacdo do Decreto-Lei 237/2007 de 19/06, quer dos artigos 197.° € 199.° do Cédigo de
Trabalho.» Em termos semelhantes, podemos encontrar os ac. STJ de 23/02/2005, proc. n.°
0453164 (trabalhador de clinica veterinaria); de 19/11/2008, proc. n.° 0850930 (bombeiro);
de 09/01/2019, proc. n.° 2066/15.07T8PNF.P1.S1 (condutor de reboques); e o ac. TRE de
30/08/2012, proc. n.° 155/11.9T2SNS.E1 (bombeiro).

55 Refira-se o ac. STJ de 14/05/2015, proc. n.° 2428/09.1TTLSB.L1.S1 (técnico de
telecomunicagdes), o ac. do STJ de 21/09/2017, proc. n.° 393/16.8T8VIS.C1.S1, ¢ o ji citado
ac. STJ de 12/10/2017, proc. 84/16.0T8PNE.P1.S2 (que revogou o ac. TRP de 13/02/2017,
que, recorde-se, tinha decidido no sentido de que o abono de prevencdo deveria ser
considerado retribui¢do). Do TRP refira-se o ac. de 05/10/2015, proc. n.° 1983/12.3TTPNE.
P1 (sector das telecomunicagées) e o ac. de 10/9/2018, proc. 3126/16.5T8PNFE.P1 (sector das

53



ESTUDOS DE DIREITO DAS EMPRESAS E DE DIREITO DO TRABALHO

O facto de os periodos de disponibilidade serem considerados
como tempo de trabalho nao implica, necessariamente, que sejam
retribuidos do mesmo modo que os tempos de trabalho efetivo. Isto
mesmo foi admitido pelo TJ no Despacho Vorel, de 11/01/2007 (proc.
C-437/05, EU:C:2007:23, n.° 35) e reiterado no Acérdao Tyco, de
10/09/2015 (proc. C-266/14 EU:C:2015:578, n.° 47). O T] ressalva que,
em todo o caso, o regime de retribuigo instituido pelo Estado-mem-
bro deve assegurar na integra o efeito util dos direitos conferidos aos
trabalhadores pelas Diretivas aplicaveis, destinados a assegurar a pro-
tecdo eficaz da sua saude e da sua seguranca.” Ademais, nio deve
por em causa o direito a uma retribuigdo justa pelo trabalho pres-
tado e, no caso portugués, a retribui¢do minima mensal garantida.

Varias convencgoes coletivas portuguesas regulam os periodos de
disponibilidade. A licitude das estipula¢oes convencionais depende
da sua concreta formula¢io, na medida em que, por forca do artigo
35 n.° 3, alineas g) e h), as convengdes coletivas nado podem alterar
as normas reguladoras do contrato de trabalho em sentido menos
favoravel ao trabalhador no que se refere aos «[1]imites a duragao dos
periodos normais de trabalho didrio e semanal» e a «[d]uracéo
minima dos periodos de repouso, incluindo a dura¢io minima do
periodo anual de férias». Por assim ser, ndo basta que os periodos de
disponibilidade estejam previstos e regulados na contratagao cole-
tiva para que, s6 por si, possam ser aplicados a uma concreta rela¢ao
de trabalho, ja que, em qualquer caso, para serem licitos, ndo podem
afrontar as normas legais, isto ¢, ndo podem estabelecer condi¢oes
menos favordveis do que as previstas na legislacao do trabalho.®®

telecomunicagées). Do TRE indique-se o ac. de 30/08/2012, proc. n.° 155/11.9T2SNS.E1
(bombeiro).

% Carvalho (2017), p. 310.

57 Despacho Vorel, de 11/01/2007, proc. C-437/05, EU:C:2007:23, n.° 35.

8 O mesmo se diga das estipula¢ées do contrato individual de trabalho, por forca do artigo
3°n°4doCT.
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4. O tempo de trabalho dos trabalhadores das plataformas
4.1. Do seuenquadramento a luz do ordenamento juridico por-
tugués atual

A partir do momento em que manifestam a sua disponibilidade para
trabalhar, através da aplicagao, os trabalhadores deixam de ter verda-
deira disponibilidade pessoal, tudo se passando como se estivessem
presencialmente na empresa. A utilizagdo da tecnologia, pressuposta
no trabalho através de plataformas, anula os tempos de resposta do tra-
balhador a chamada, impossibilitando o exercicio de qualquer outra
atividade, sob pena de ser excluido ou fortemente penalizado na que
desempenha através da plataforma.

Os periodos de disponibilidade dos trabalhadores das plataformas
assemelham-se aos periodos de disponibilidade dos trabalhadores
da «economia tradicional», pelo que devem ter tratamento idéntico.
Ha, portanto, que trazer a colacdo o DL n.* 237/2007, de 19 de junho,
e 0 Codigo do Trabalho, interpretados & luz das normas constitucio-
nais e de Direito Internacional aplicaveis.

Recorde-se que o DL n.° 237/2007, de 19 de junho, nio se aplica
a todas as atividades moéveis de transporte rodovidrio. Por forca da
remissdo para o Regulamento (CEE) n.° 3820/85, do Conselho, de
20 de dezembro, o DL n.° 237/2007 apenas se aplica ao «transporte
rodoviario: a) [d]e mercadorias, em que a massa maxima autorizada
dos veiculos, incluindo reboques ou semi-reboques, seja superior a
3,5 toneladas, ou b) [d]e passageiros, em veiculos construidos ou adap-
tados de forma permanente para transportar mais de nove pessoas,
incluindo o condutor, e destinados a essa finalidade», pelo que estao
fora do seu dmbito a maijoria das situagdes de transporte de merca-
dorias tipicas da economia das plataformas (v. g. Deliveroo, UberE-
ats, Glovo) por implicarem o transporte de mercadorias em veiculos
de pequena tonelagem e de pessoas em veiculos até nove lugares.*

% No caso do transporte de passageiros, a limita¢io do nimero méximo de passageiros resulta
daLein.®45/2018, de 10 de agosto, que instituiu o Regime Juridico da atividade de transporte
individual e remunerado de passageiros em veiculos descaracterizados a partir de plataforma
eletrénica (TVDE).
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No entanto, no que a organizagao do tempo de trabalho respeita,
o DL n.° 237/2007 aplica-se aos motoristas vinculados por con-
trato de trabalho, por forca da remissdo do artigo 10.% n.° 12, da Lei
n.° 45/2018, de 10 de agosto®’, pelo que, quanto ao transporte de
pessoas solicitado a partir de plataformas, aplica-se, nomeada-
mente, a regra de que os periodos de disponibilidade nio sao tempos
de trabalho.”!

Quanto aos demais trabalhadores das plataformas, aplica-se o dis-
posto no Cédigo do Trabalho, pelo que, pelos motivos que supra-
-aduzimos, os periodos de disponibilidade devem considerar-se
tempos de trabalho.

Ainda nio existe, em Portugal, contratagao coletiva dirigida, espe-
cificamente, a regula¢ao do tempo de trabalho dos trabalhadores de
plataformas nem dos periodos de disponibilidade.®*

Quanto aos trabalhadores independentes que desempenhem uma
atividade através de plataformas digitais, quando se possa afirmar a
existéncia de dependéncia econémica, aplicam-se-lhes as regras do
CT relativas aos direitos de personalidade, a igualdade e nao-discri-
minagio, a seguranga e a saide no trabalho, e os instrumentos de
regulamentagio coletiva de trabalho negociais em vigor no ambito
do mesmo sector de atividade, profissional e geografico (artigos 10.°
e 10.-A do CT).%3

¢ Ainda por forga desta Lei, a0 motorista independente aplica-se o regime de organizagio
do tempo de trabalho previsto no DL n.° 117/2012, de 5 de junho.

¢ Salvo melhor opinido, ndo se veem razdes para que os motoristas de TVDE sejam
tratados de modo diferente dos demais trabalhadores quanto & qualifica¢do dos periodos
de disponibilidade.

2 Ao contrério do que se vem ja ensaiando noutros paises, como a Dinamarca. Neste pais, a
convencio coletiva, para os anos de 2021-2023, celebrada entre 3F e a Cimara do Comércio
da Dinamarca, determina que todo o tempo de conexdo dos trabalhadores 4 aplicagdo é tempo
de trabalho, mas que os periodos em que o trabalhador ndo est a exercer uma atividade
(periodos de disponibilidade) ndo sdo remunerados (artigo 3/1 da Convencio, disponivel
em https://www.danskerhverv.dk/siteassets/mediafolder/dokumenter/03-overenskomster/
overenskomst-2020-2023/collective-agreement-on-food-delivery-work-2021-2023-
madudbringningsoverenskomsten.pdf).

¢ Apesar de, desde 1 de maio de 2023, 0 C6digo do Trabalho prever a representagao coletiva
dos trabalhadores independentes com dependéncia econdémica (TIDE) e a possibilidade de
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Na medida em que desempenhem o seu trabalho no domicilio, os
trabalhadores independentes com dependéncia econémica (TIDE)
podem estar abrangidos pela Lei n.° 101/2009, de 8 de setembro, e
bem assim por algumas disposi¢oes relativas aplicveis aos teletra-
balhadores (¢f. artigo 165.% n.° 2, do CT). Nenhuma destas normas
versa, em especial, sobre a regulagio dos tempos de trabalho e dos
periodos de disponibilidade.

Por for¢a do artigo 10.% n.° 12, da Lei n.° 45/2018, 10 de agosto,
aplica-se aos condutores de TVDE que sejam trabalhadores inde-
pendentes as limitacdes aos tempos de trabalho previstos no DL n.°
117/2012, de 5 de junho.

Ciente de que um dos grandes desafios colocados pelo traba-
lho através de plataformas ¢ o da qualificacdo do vinculo, a Lei n.°
13/2023, na sequéncia da recomendacao do Livro Verde sobre o Futuro do
Trabalho 2021°* para que se previssem indicios de laboralidade espe-
cificos para o trabalho através de plataformas digitais, aditou o artigo
12.°-A a0 CT. Relacionado com o tema dos tempos de trabalho, prevé
on.’1, alinea d), que se presuma a existéncia de um contrato de tra-
balho quando «[a] plataforma digital restringe a autonomia do pres-
tador de atividade quanto & organizagio do trabalho, especialmente
quanto a escolha do horario de trabalho ou dos periodos de auséncia,
a possibilidade de aceitar ou recusar tarefas, a utilizacao de subcon-
tratados ou substitutos, através da aplica¢ao de sangoes, a escolha dos
clientes ou de prestar atividade a terceiros via plataforma.»®

Por for¢a da Diretiva (UE) 2019/1152 do Parlamento Europeu e
do Conselho, de 20 de junho de 2019, relativa a condices de traba-
lho transparentes e previsiveis na Unido Europeia, e do Cédigo do
Trabalho (artigo 106.° do CT), o empregador tem o dever de prestar

negociagio de instrumentos de regulamentagio coletiva de trabalho, a verdade ¢é que estas
normas estdo, ainda, dependentes de regulamentacio.

®* Gabinete de Estratégia e Planeamento do Ministério do Trabalho, Solidariedade e
Seguranga Social (2022).

65 A semelhanga da técnica utilizada para o artigo 12.° do CT, para que possa fazer uso da
presungio, o prestador da atividade deve provar, pelo menos, dois dos indicios listados no
novo artigo 12.°-A (sem prejuizo da aplicagdo do previsto no atual artigo 12.° do CT).
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informacio sobre os tempos de trabalho e «[s]e nao for possivel indi-
car um horario fixo devido a natureza do trabalho a prestar, como no
caso de um contrato de trabalho ocasional, os empregadores deve-
rao informar os trabalhadores do modo como sera determinado o
seu tempo de trabalho, incluindo as faixas horarias em que podem
ser chamados a trabalhar e o periodo de antecedéncia minima com
que devem ser notificados antes do inicio da prestac¢ao de trabalho»
(Considerando 21 da referida Diretiva).

4.2. Perspetivas quanto a regulacio dos tempos de trabalho dos
trabalhadores das plataformas

As organizagbes internacionais, nomeadamente a OIT, tém sido par-
ticularmente ativas no trabalho de discussao dos problemas juridico-
-laborais colocado pelas plataformas digitais.

Em 2015, na 104.2 Conferéncia Internacional do Trabalho, o dire-
tor-geral da OIT, Guy Ryder, lancou a iniciativa Future of Work®, que
propunha uma reflexao global sobre as alteragoes recentes no mundo
do trabalho de modo a encontrar linhas de atuagio para as agoes futu-
ras daquela organizacio, através de uma ampla discussao em todos os
paises, com vista a preparagdo de um relatério que, depois, servisse
de base a Declaragio do Centenario sobre o Futuro do Trabalho.”

Encerrando uma profunda reflexdo sobre o futuro do trabalho,
esta declaracido assume grande importéancia, ndo sé por marcar o
centendrio da OIT, mas sobretudo por constituir o guia de agio da
Organizagdo para os préximos anos.®®

¢ Para uma cronologia completa desta iniciativa, vide https://www.ilo.org/global/topics/
future-of-work/ WCMS_546802/lang--en/index.htm, consultada pela ultima vez em
01/07/2023.

¢ Disponivel em https://www.ilo.org/wecmsp5/groups/public/---ed_norm/---relconf/
documents/meetingdocument/wcms_711674.pdf, consultada pela Gltima vez em 01/07/2023.
% O texto final da Declaragdo sofreu algumas altera¢oes relativamente ao Projeto de
Declaracio para consideragio da Conferéncia (disponivel em https://www.ilo.org/wcmsp5/
groups/public/---europe/---ro-geneva/---ilo-lisbon/documents/publication/wcms_706928.
pdf, consultado pela tltima vez em 13/07/2019), na medida em que, por exemplo, acabou por
ndo declarar expressamente a seguranga e saude no trabalho como «um principio e direito
fundamental no trabalho.» Na verdade, enquanto no Projeto de Declaracio se pode ler que
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No que respeita ao trabalho através de plataformas, resulta que a
Conferéncia convida todos os membros, tendo em conta as circuns-
tancias nacionais, a trabalharem individual e coletivamente, numa
base tripartida e assente no didlogo social, e com o apoio da OIT, a
desenvolverem a sua abordagem centrada no Homem para o futuro
do trabalho, de forma que:

— todas as pessoas tenham acesso a uma protegao social univer-
sal, abrangente e sustentavel®;

— todos os trabalhadores, independentemente da sua situagao
laboral, usufruam de uma protecdo adequada em conformi-
dade com a agenda do trabalho digno, tendo em conta o res-
peito pelos seus direitos fundamentais, um saldrio minimo
adequado, limites maximos de tempo de trabalho, e seguranca
e saude no trabalho’;

— se promova o crescimento econémico sustentado, inclusivo
e sustentavel, o pleno-emprego, o trabalho produtivo e o tra-
balho digno para todos, através de politicas e de medidas que
assegurem a privacidade e a protecio dos dados pessoais e
que respondam aos desafios e as oportunidades relacionadas
com a transformagao digital do trabalho, incluindo o trabalho
através de plataformas.”

Mas o esfor¢o da OIT em torno da discussao mundial dos pro-
blemas gerados pelas plataformas digitais e do o modo como eles
podem pdr em causa o objetivo do trabalho digno e do desenvolvi-
mento sustentavel nao esmoreceu apds a Declara¢ao do Centena-
rio. Varios tém sido os estudos patrocinados por aquela organizacao

«a seguranca e satde no trabalho ¢ um principio e direito fundamental no trabalho, além
dos enunciados na Declara¢ao da OIT sobre Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho
(1998)» (p. 7), na redagio final da Declara¢do do Centenério para o Futuro do Trabalho,
adotada na 108.* Conferéncia, diz-se que «a seguranga e saiide no trabalho sao fundamentais
para o trabalho digno» (p. 5).

® Declaragdo do Centendrio para o Futuro do Trabalho, cit., p. 5.

7 Declaragdo do Centendrio para o Futuro do Trabalho, cit., p. 5.

' Declaragdo do Centendrio para o Futuro do Trabalho, cit., p. 6.
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internacional. Um dos mais recentes — denominado «Perspetivas
Sociais e de Emprego no Mundo — O papel das plataformas digitais
na transformacio do mundo do trabalho» — alerta para a necessi-
dade de alargar a regulacdo dos tempos de trabalho aos trabalhadores
independentes (das plataformas), de modo a prover a sua seguranga
e saude’” e descreve varios exemplos de tentativas de regulacio dos
tempos de trabalho dos trabalhadores das plataformas em varios
paises.

A OIT criou um grupo de especialistas para debater as melhores
solucoes a adotar quanto ao trabalho nas plataformas e, em marco
de 2023, o Conselho de Administragdo da OIT decidiu que havers,
na 113.* Conferéncia Internacional do Trabalho (a realizar em 2025),
uma sessao de defini¢ao de normas internacionais do trabalho sobre
o trabalho digno em plataformas.”®

Também a Uniao Europeia tem demonstrado que estd atenta aos
efeitos laborais das plataformas digitais. Em 2016, a Comissao Euro-
peia adotou a Agenda Europeia para a Economia Colaborativa, que
veio clarificar o conceito de trabalho nas plataformas e fornecer orien-
tagdo sobre o estatuto juridico dos trabalhadores das plataformas.
No mesmo ano, a comunicagio ao Parlamento Europeu, ao Conse-
lho, a0 Comité Econémico e Social Europeu e ao Comité das Regi-
oes — «Lancamento de uma consulta sobre um Pilar Europeu dos
Direitos Sociais» COM(2016) 127 final — defendia que o trabalho
auténomo economicamente dependente deveria ser objeto de um
certo grau de harmonizagio.

Em novembro de 2017, a proclamagio do Pilar Europeu dos Direi-
tos Sociais @ Unido Europeia reforca a necessidade de promover rela-
¢oes de trabalho sustentaveis, que proporcionem aos trabalhadores
seguranca e bem-estar, sem que a protegdo conferida as formas de
trabalho mais tradicionais e as ditas atipicas ponham em causa o
desenvolvimento econémico.

72 OIT (2021), p. 234.
73 Fonte: https://www.ilo.org/brasilia/noticias/ WCMS_883731/lang--pt/index.htm,
consultada em 1 de agosto de 2023.
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No ambito das iniciativas de implementacio do Pilar, em 20 de
junho de 2019, o Parlamento Europeu e o Conselho adotaram a
Diretiva 2019/1152, relativa a condic¢oes de trabalho transparentes
e previsiveis na Unido Europeia. Esta refere expressamente que «os
trabalhadores domésticos, os trabalhadores ocasionais, os trabalha-
dores intermitentes, os trabalhadores por cheque-servigo, os traba-
lhadores de plataformas, os estagiarios e os aprendizes podem ser
abrangidos pelo ambito de aplicagio da presente diretiva», desde
que preencham os critérios que o T] definiu para determinar o esta-
tuto de trabalhador.” De fora ficam apenas os «genuinos trabalha-
dores por conta prépria» (Considerando 8). Como refere Francisco
Liberal Fernandes, «o facto de o legislador ter optado por uma téc-
nica remissiva para definir o conceito de trabalhador deixa em aberto
a possibilidade de o ambito do direito social comunitdrio ganhar
novos contornos e acompanhar a evolu¢ao do mercado de trabalho
e de emprego».”* Ja em 8 de novembro de 2019, o Conselho adotou a
Recomendagio relativa ao acesso a prote¢do social dos trabalhadores
por conta de outrem e por conta prépria (2019/C 387/01).

Em 2019, a Comissao do Emprego e dos Assuntos Sociais, do Par-
lamento Europeu, deu inicio a um procedimento de iniciativa prépria

7 Acérdidos do Tribunal de Justica, de 3 de julho de 1986, Deborah Lawrie-Blum v Land
Baden-Wiirttemberg, processo C-66/85, ECLI:EU:C:1986:284; 14 de outubro de 2010, Union
syndicale Solidaires Isére, Processo C-428/09, ECLI:EU:C:2010:612; 9 de julho de 2015, Ender
Balkaya contra Kiesel Abbruch— und Recycling Technik GmbH, C-229/14, ECLI:EU:C:2015:455;
4 de dezembro de 2014, FNV Kunsten Informatie en Media v Staat der Nederlanden, C-413/13,
ECLI:EU:C:2014:2411; e 17 de novembro de 2016, Betriebsrat der Ruhrlandklinik gGmbH v
Ruhrlandklinik gGmbH, C-216/15, ECLI:EU:C:2016:883.

* Fernandes (2019), p.107 [165]. O autor também reconhece que o facto de o T] privilegiar
o conceito tradicional de trabalhador poderd fazer com que, na pratica, a op¢ao conceitual
plasmada na Diretiva 2019/1154, no imediato, contribua para «retardar a configuracio a
nivel comunitario do vinculo laboral a partir de elementos econémicos e o reconhecimento
do conceito de trabalhador auténomo dependente, entre outros possiveis arranjos», mas
real¢a que o facto de a Diretiva «reconhecer sem reservas a natureza laboral do trabalho
ocasional, intermitente, 4 chamada, do trabalho por cheque-servico ou do prestado através
[de] plataformas digitais» contribui para reforcar a eficicia da legislacio do trabalho e para
resolver uma das questdes com maiores repercussoes na atualidade em termos de coesio
social a nivel dos mercados nacionais». Ibidem, pp. 109-110.
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sobre «Condic¢des de trabalho justas, direitos e protecdo social para
trabalhadores das plataformas — Novas formas de emprego liga-
das ao desenvolvimento digital (2019/2186 (INI)» (relatora Sylvie
Brunet, Renew Europe) que desembocou na Resolugio do PE, de 16 de
setembro de 2021, sobre condi¢des de trabalho justas, direitos e pro-
tecdo social para os trabalhadores das plataformas — novas formas de
emprego associadas ao desenvolvimento digital (2019/2186(INT))™.
Nesta Resolugdo, o Parlamento Europeu «insta a Comissio e o0s
Estados-Membros a assegurarem que o tempo de espera e a disponi-
bilidade na plataforma sejam considerados tempo de trabalho para
os trabalhadores de plataformas numa relagio de trabalho».

Em dezembro de 2021, a Comissdo Europeia apresentou uma Pro-
posta de Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho relativa a
melhoria das condi¢des de trabalho nas plataformas digitais’”” que
ndo reconhece expressamente os tempos de disponibilidade como
tempos de trabalho, apesar de referir, na exposi¢iao de motivos, a
jurisprudéncia do TJ sobre o alargamento do conceito de tempo de
trabalho aos periodos de disponibilidade em que o trabalhador nao
tem de permanecer em local definido pelo empregador, desde que
estejam significativamente restringidas as possibilidades de o tra-
balhador exercer outras atividades. Em reunido de 12 de junho de
2023, os ministros do Emprego e dos Assuntos Sociais chegaram a
acordo sobre a orientagdo geral que o Conselho seguird nas nego-
ciagdes com o Parlamento Europeu sobre a futura Diretiva relativa a
melhoria das condi¢ées de trabalho nas plataformas digitais.”

7 Vejam-se, nesta Resolugdo, os varios estudos e documentos oficiais em que o Parlamento
Europeu se baseou e que demonstram a intensa atividade desenvolvida neste dominio pelas
instancias europeias.

77 Comissdo Europeia (2021). Proposta de Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho
relativa & melhoria das condigbes de trabalho nas plataformas digitais COM/2021/762. https://
eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/2uri=CELEX%3A52021PC0762R%2801%29&q
id=1690980991482.

78 Para mais desenvolvimentos, vide https://www.consilium.europa.eu/pt/press/press-
releases/2023/06/12/rights-for-platform-workers-council-agrees-its-position/.
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5. Conclusdes

As atuais formas de organizac¢ao empresarial e, em particular, o traba-
lho prestado através de plataformas digitais, reclamam uma nova defi-
ni¢do dos tempos de trabalho e de descanso. A concec¢do puramente
binaria ndo responde satisfatoriamente as necessidades de regulagao.
A jurisprudéncia do Tribunal de Justica permite identificar algu-
mas linhas orientadoras no tratamento do tema, mas impoe-se uma
tomada de posi¢do mais clara do legislador sobre esta matéria.

Salvo melhor opinido, os tempos de disponibilidade nao podem
ser tratados como periodos de descanso que, por defini¢do, devem
poder ser fruidos, sem restri¢oes, pelo trabalhador. No entanto, tam-
bém se compreende que os tempos de disponibilidade podem nao
comungar das mesmas caracteristicas do tempo de trabalho (tudo
dependendo da sua configuragdo concreta), pelo que podem reque-
rer tratamento juridico diverso.

Na auséncia de normas especificas sobre o assunto, e a luz do orde-
namento juridico portugués, parece-nos que os tempos de disponibi-
lidade dos trabalhadores que prestam trabalho subordinado através
de plataforma digital devem ser considerados como tempos de tra-
balho (com exce¢do dos motoristas de TVDE, por forca da remissao
da Lein.°45/2018, embora nos pareca defensavel, de iure constituendo,
a eliminagéo deste tratamento diferenciado).
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terizagdo da metodologia e dos instrumentos de recolha de dados;
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dos e multidisciplinariedade da mediagao; 3.2. O mediador de conflitos;
3.3. O exercicio da mediagio: da competéncia e da formagao; 3.4. O sucesso
ou insucesso da media¢do de conflitos; 3.5. Mediagao publica e privada; 3.6.
O estado da arte da mediagao laboral em Portugal e propostas de incre-
mento da sua utilizagdo; 4. Conclusio.

1. Enquadramento

A mediagdo de conflitos (re)emerge com o advento do novo milé-
nio, em linha com as preocupacdes dos cidadaos que reclamam uma
maior participacao em todos os aspetos da sua vida, nomeadamente
no que respeita a administracao da justica e a condugao da sua vida, o
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que inclui, logicamente, a resolu¢io dos seus conflitos. Mais de duas
décadas depois, a mediacao de conflitos continua a ser uma realidade
estranha a generalidade de todos os que dela poderiam fazer uso e
ser beneficidrios. Logo em 2000 assumia-se que

a reforma da justica nio se pode circunscrever a adopg¢ao de
medidas que agilizem o funcionamento do sistema judicidrio,
mas, pelo contrério, se impde (...) que se desenvolvam formas de
resolucdo extrajudicial de litigios, (...) designadamente mediagao,
conciliacio e arbitragem, como forma privilegiada de intervir a
montante do sistema tradicional de administracao da justica que
alia & vantagem de, ao actuar sobre as causas e origens dos con-
flitos, prevenir o litigio pela concertagdo das partes, os beneficios
inerentes a celeridade, credibilidade e economia.!

Fazia-se, entdo, referéncia ao Programa do XIV Governo Consti-
tucional. Na verdade, vinte e trés anos depois, o Programa do X XIII
Governo Constitucional (2022-2026), com o propdsito de «tornar a
Justica mais proxima dos cidadaos, mais eficiente, moderna e acessi-
vel», assente num sistema judicial simplificado com decisoes céleres,
de qualidade, em tempo util e em condi¢des de igualdade, enuncia
um conjunto de medidas das quais destacamos, nesta sede, o reforco
dos sistemas de mediagio publicos e o acesso a mediagao, designa-
damente familiar e laboral. Nao podemos deixar de estranhar e de
criticar o pouco destaque dado aos meios extrajudiciais de resolu¢io
de litigios que recebem uma referéncia muito marginal no Programa
do executivo. A referéncia anterior acresce uma outra aos julgados
de paz, com indicagdo da cria¢do de julgados de paz especializados
em funcionar de forma desmaterializada, com competéncia, nomea-
damente para questoes de regulagdo do poder paternal, condominio
e vizinhanga e, ainda, o refor¢o dos centros de arbitragem.

Temos defendido ao longo dos anos, em varios momentos e sedes, a
necessidade de adotar medidas, a¢des, politicas (ptblicas) que deem

! Preambulo do Decreto-Lei n.° 90/2001, de 23 de marco.
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a conhecer os meios extrajudiciais aos cidadaos, fazendo-os interiori-
zar que ndo ha uma tnica forma/meio para a resolugao dos seus con-
flitos, mas diversos meios que, de forma complementar e articulada,
atinjam o superior designio da administracao da justiga. Nao basta a
criacdo dos meios extrajudiciais e esperar que eles cheguem as pessoas;
¢ necessario investir na sua divulgacio, na sua atualizacio e respetiva
eficicia. De que serve um sistema de administra¢do da justiga lento,
por vezes inacessivel, do qual os cidadaos desconfiam e no qual ndo se
reveem? Desacreditar da justica é desacreditar de um dos fundamen-
tos do Estado de direito democratico. Dai a importincia de investir
num sistema de administragdo da justica moderno, eficaz e eficiente,
desburocratizado, acessivel, inclusivo e préximo das pessoas e das suas
necessidades. Um sistema articulado com «varias portas», assumindo
que ha uma adequada para cada tipo de conflito.?

Propomo-nos, neste capitulo, a desenvolver uma investigagao
sobre a mediacdo de conflitos em Portugal com recurso a metodo-
logia do estudo de caso®. Um dos nossos propdsitos foi, precisamente,
dar voz aos mediadores e aferir das expectativas, dificuldades e per-
cecoes que tém do exercicio da respetiva atividade e recolher alguns
inputs que possam langar pistas sobre o futuro da mediagdo e, em
particular, a revitalizacdo da mediagao laboral.

2. O estudo de caso — breve caracterizac¢do da metodologia e
dos instrumentos de recolha de dados

A metodologia do estudo de caso, cada vez mais usada enquanto
ferramenta de pesquisa cientifica* em areas das ciéncias sociais®,
contribui para a compreensiao de fendmenos «individuais, orga-
nizacionais, sociais e politicos»® e constitui o método adequado

? Paraanalise mais aprofundada da matéria, veja-se, entre outros, Monteiro & Cebola (2019),
pp- 209-220; Monteiro (2023), pp. 253-281.

3 O presente estudo, com recurso a inquérito por questionario, foi objeto de andlise parcial
dos resultados até entdo recolhidos (fevereiro de 2023) em Monteiro (2023), pp. 253-28L.

“ Yin (2001).

5 Carmo & Ferreira (2008); Yin (2001).

¢ Yin (2001), p. 12.
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quando pretendemos responder a questoes de «como» ou «porqué»’.
O estudo de caso vai permitir analisar uma realidade concreta e espe-
cifica, com todas as suas especificidades e particularidades, que nos
fornece algumas hipéteses para o futuro.®

Nesta senda, a opcao pela realizacao de um estudo de caso de natu-
reza qualitativa decorre das caracteristicas que lhe sao amplamente
reconhecidas e que se encontram sistematizadas por Merriam apud
Hermano Carmo e Manuela Malheiro Ferreira. Assim, o estudo de
caso qualitativo é «particular — porque se focaliza numa determinada
situagdo, acontecimento, programa ou fenémeno; descritivo — por-
que o produto final é uma descrigao “rica” do fendmeno que esta a ser
estudado; heuristico — porque conduz a compreensao do fenémeno
que estd a ser estudado; indutivo — porque a maioria destes estudos
tem como base o raciocinio indutivo; holistico — porque tem em
conta a realidade na sua globalidade. E dada uma maior importancia
aos processos do que aos produtos, a compreensao e a interpretacio».

Segundo Marie-Fabienne Fortin®, o estudo de caso ¢ um processo
especifico para o desenvolvimento de uma investiga¢ao qualitativa,
em que o investigador pretende conhecer fenémenos sociais comple-
xos e apreender as caracteristicas integrais/holisticas e significativas
de um dado acontecimento da vida real. A medida que a investigagdo
se desenvolve, o investigador vai limitando o seu campo de observa-
¢do tendo em consideracio os objetivos da investigaciao, de modo a
realizar uma andlise de dados mais restritiva e aprofundada, possi-
bilitando simultaneamente o acompanhamento da sua evolugdo ao
longo do tempo necessario.

Este tipo de abordagem metodolégica permite a compreensao do
modo como as pessoas se comportam e pensam nos seus ambientes
naturais, ou seja, os investigadores preocupam-se em compreender
aquilo que as pessoas pensam da sua vida, experiéncias e situagoes
em particular.”®

7 Yin (2001).

8 Sampaio (2022).

? Fortin (2009).

1 Bodgan & Bilken (2013).
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Nesta investigacdo, e dado tratar-se de um estudo direcionado
para um contexto especifico e bem delimitado, em que se pretende
centrar a andlise e a interpretagao de aspetos da prética profissional
dos mediadores e da sua percecao sobre a sua atividade e a adequagao
da respetiva formacao, que, portanto, nao sio mensuraveis de forma
objetiva, imediata e sumativa, estamos perante um estudo de caso.

Ainda que sem um guido ou roteiro predefinido e rigido, é pos-
sivel identificar quatro fases num estudo de caso: a delimita¢do do
problema e das questdes de investigacio; a recolha de dados; o tra-
tamento e a andlise dos dados; a elaborag¢io do relatério.!

Nesta senda, impds-se, antes de mais, definir o problema de inves-
tigacdo e as questdes de investigacdo.'” Assim, o presente estudo
versa sobre o estado da arte da mediacio de conflitos em Portugal,
com uma referéncia particular 4 mediacao laboral. Foram definidas
como questdes de investigacio aferir a perce¢do dos mediadores
sobre o exercicio da respetiva atividade, sobre as caracteristicas que
mais valorizam no seu papel enquanto mediadores, bem como sobre
a formacao e a supervisio em mediagao.

Como elemento prévio indispensavel a realizagdo de um estudo
de caso, foi efetuada uma revisdo da literatura, nacional e interna-
cional, dada a sua relevancia para a conceptualizacdo do problema,
a realizacdo do estudo e, ainda, a interpretacdo dos resultados.”
Neste particular, a revisdo da literatura serd entrecruzada com a
analise dos dados para um melhor enquadramento e ilustragdo da
realidade.

O estudo de caso caracteriza-se, também, pelo recurso a uma
grande variedade de instrumentos, métodos e técnicas de recolha
de dados, tais como a observagao, a entrevista, a andlise documental
e o questionario. Dada a natureza qualitativa deste estudo, decidiu-
-se que o inquérito era o método que mais se ajustava aos objetivos

' Gil (2002).
2 Yin (2001); Merrian apud Carmo & Ferreira (2010).
¥ Yin (2001); Carmo & Ferreira (2010).
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delineados, por permitir, por um lado, a recolha sistematizada de
dados e, por outro, a comparacio e a rapida correlagdo dos mesmos
dados.™

Na preparacio do inquérito por questiondrio como instrumento de
recolha de dados foram respeitados um conjunto de procedimentos,
a saber: «definir rigorosamente os seus objectivos; formular hipéteses
e questoes orientadoras, identificar as varidveis relevantes, seleccio-
nar a amostra adequada de inquiridos, elaborar o instrumento em si,
testa-lo e administrd-lo para depois poder analisar os resultados».”®

O recurso ao inquérito por questionario possibilita a obtengao
de dados em contexto real e permite a comparacio das percecoes
que os mediadores de conflitos tém de si mesmos, do exercicio da
sua atividade e do estado da arte da mediacdo em Portugal, em par-
ticular da mediacao laboral. Nesta op¢ao foi também tido em conta
o facto de o inquérito por questionario poder ser aplicado simulta-
neamente a um maior nimero de sujeitos, num periodo de tempo
relativamente curto e abrangendo uma ampla drea geografica com
baixos custos associados; permitir uma maior flexibilidade quanto a
escolha do momento para o seu preenchimento, podendo os parti-
cipantes fazé-lo de acordo com a sua disponibilidade pessoal e pro-
fissional; e garantir o anonimato dos participantes, o que contribui
para que aceitem participar no estudo e que emitam com liberdade
a sua opinido, nio sendo influenciados por opinides externas.

Antes da aplicacdo dos questiondrios, procedeu-se a sua valida-
¢ao com um pré-teste que consiste na apresentacao do instrumento
a «um pequeno nimero de pessoas pertencentes as diferentes cate-
gorias de individuos que compdem a amostra»', tendo em vista os
ajustes finais do questiondrio para garantir o sucesso da investiga-
¢30.”7 O feedback recolhido permitiu proceder aos ajustes necessarios,
garantindo uma versao mais consistente do referido questionario.

4 Carmo & Ferreira (2010); Bell (2008).

15 Carmo & Ferreira (2010), p. 153.

1 Quivy & Campenhoudt (2008), p. 182.

17 Para a realiza¢do do pré-teste do questiondrio, contou-se com a colaboragio de outros
mediadores, assim como de docentes do Politécnico de Leiria de diferentes dreas cientificas.
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O questionario foi divulgado entre os meses de janeiro e junho de
2023, com recurso a diferentes bases de dados, tendo sido expostas
as razoes e os objetivos da pesquisa®® e solicitado o preenchimento
do questionario realizado com recurso ao Google Forms. Foram garan-
tidas todas as normas legais em vigor relativas a prote¢do de dados,
bem como o anonimato dos participantes no estudo, de modo que
as respostas nao fossem enviesadas. Encontra-se estruturado em trés
partes: (i) caracterizagdo dos inquiridos (idade, género, habilitacoes
literdrias e atividade profissional principal); (i) caracterizagio da sua
atividade enquanto mediadores de conflitos (motivagao para o exerci-
cio da atividade, caracteristicas mais valorizadas no perfil de media-
dor, formacio e supervisdo da atividade; drea material preferencial
de atuagdo e tipo de sistema em que atua (publico e/ou privado); e
(iii) estado atual da mediagdo laboral, ptblica e privada.

3. Enquadramento e anélise dos dados

Impde-se destacar que nos deparamos, na realizagio deste estudo,
com uma das principais limitagdes apontadas pela doutrina a pro-
posito deste particular instrumento de recolha de dados, a saber, o
numero reduzido de participantes no questionario, uma vez que ao
longo de todo o periodo foram recebidas apenas 23 respostas.

3.1. Caracterizagio dos inquiridos e multidisciplinariedade da
mediacdo

Dos 23 respondentes, 22 siao do género feminino e apenas um do
género masculino, com idades compreendidas entre os 27 e os 61
anos, situando-se a média de idades nos 49 anos.

Ao nivel de habilitagdes literarias, 34,8% dos inquiridos pos-
suem o grau de licenciado, 30,4% sao mestres, 174% dispoe de um
curso de p6s-graduacio, e igual percentagem (17,4%) sao titulares do
grau de Doutor.

Verificamos também uma grande diversidade, entre os inquiridos,
de formagdes académicas e de atividades profissionais, em linha com

18 Sampaio (2022).
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o cardter inter e multidisciplinar da mediacdo que retine «nos seus
principios, conhecimentos a varios niveis de Direito, Psicologia, Socio-
logia, no fundo, de todas as ciéncias sociais e humanas, dai ser a Media-
¢do tao rica e tao eficaz na resolucio de litigios».!” No que respeita a
area de formacao académica, a esmagadora maioria dos responden-
tes, 16, tem formagao superior em Direito, sendo que destes um tem,
também, formacao em Psicologia. Dos restantes, dois tém formagao
em Servico Social e, outros, formacao em dreas cientificas das ciéncias
sociais (Antropologia, Sociologia, Servico Social) e das humanidades
(Educagio, Geografia). Nao se estranha, assim, que 34% dos inquiri-
dos se dedique ao exercicio da advocacia, que alguns aliam a atividade
de formagao e mediacio. De entre a diversidade de atividades pro-
fissionais, destaca-se assistente social, docente/professor/formador,
educador social, gestor de recursos humanos, professor, terapeuta
e instrutora de yoga e gerente/gestor de condominios, com 4,3% cada.
De registar, ainda, que quase metade dos respondentes (47,8% —
11) atua como mediador de conflitos ha mais de 15 anos (conforme
o Grifico 1).

Grifico 1.

Ha quantos anos exerce e atua enquanto mediador de conflitos?
23 respostas

@ Menos de 1 ano

@ Entre 1 e 5anos

©) Entre 6 e 10 anos

@® Entre 11 e 15 anos

@ Mais de 15 anos

@ Nao estou a atuar enquanto mediador.

47,8%

Fonte: Elaboragio propria.

A Tabela (abaixo) apresenta algumas das respostas a questao «Por-
que decidiu ser mediador ou mediadora de conflito?» Percebemos

1 Bandeira (2002), p. 116.
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que as respostas se encontram em linha com a formagao de base dos
mediadores e a aplica¢do que cada um faz, na sua atividade princi-
pal, dos conhecimentos e principios da mediagdo. No que concerne
a visio dos inquiridos com profissoes juridicas, destacamos a tao
proclamada crise da justica com a lentidao judicial, mas igualmente
por acreditarem numa justica mais humana, pacifica e harmoniosa
de resolugio de conflitos.

Tabela 1. Porque decidiu ser mediador/mediadora de conflitos?

+ Na minha actividade anterior como formadora sentia como era relevante o perfil mediador

« Inicialmente um desafio depois por paixio

« Lentidao dos tribunais

« Por entender que a essa deve ser a primeira abordagem ao conflito: pacificar

« Porque a mediagdo ¢ uma forma mais abrangente, harmoniosa e humana de resolver con-
flitos comparativamente com os tribunais

» Considero ser uma formagio complementar e imprescindivel para a drea social

+ Porque desde que me conhego que sempre quis dar o meu contributo para uma sociedade
mais justa e pacifica, dai ter comegado pelo direito e depois associado a mediacio

« Porque gosto de contribuir para um didlogo construtivo e produtivo entre partes em conflito

» Paixdo pela media¢do

» Descontentamento com advocacia

» Acredito nesta resolucao de conflitos

+ Como forma de especializagio

+ Melhorar competéncia no desempenho da minha profissio de origem

« Por questdes pessoais, uma mudanga na minha vida em que nio fazia sentido regressar ao
direito e vi na mediagdo uma forma mais humana, mais 16gica para as pessoas resolverem
os seus problemas, longe de processos burocréticos e formais que retiram a pessoa do seu
problema seguindo o mesmo com os advogados e magistrados no tribunal

» Sou apologista de resolver os conflitos de maneira nao-judicial

+ Mais uma valéncia profissional

+ Para completar a minha formagéo

« Pelo potencial humanizador da profissio

» Sentido de justi¢a maior do que no direito convencional

» Identifica¢do com este servico

« Area de interesse

Fonte: Elaboragio propria.
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3.2. O mediador de conflitos

A Lein29/2013, de 19 de abril, (doravante referida por Lei da Media-
¢a0) define o mediador (de conflitos) como o «terceiro, imparcial e
independente, desprovido de poderes de imposi¢ao aos mediados,
que os auxilia na tentativa de construgdo de um acordo final sobre o
objeto do litigio» [artigo 2.° alinea b)]. A este profissional compete
«de acordo com o seu estilo proprio, organizar e dirigir a Mediacao
sempre com o maijor distanciamento e imparcialidade, colocando a
sua preparagao tedrica e o seu conhecimento pratico ao dispor das
partes, que escolheram a sua intervengio, procurando conseguir
o melhor e mais justo resultado na obtencio de um acordo que as
satisfaga».?’

Destacando o papel central do mediador no 4mbito da mediagao,
Catia Marques Cebola* enuncia trés caracteristicas principais neste
tipo de profissional que deve ser (i) especialista em resolucio de con-
flitos, com formagao adequada e com o dominio das técnicas especifi-
cas deste meio de RAL; (i) independente, exercendo as suas fungoes
sem vinculo ou relagio laboral com qualquer entidade que lhe retire
capacidade de aplicar as metodologias que considere melhores; e (i)
que deve guiar a sua atividade por principios éticos e deontoldgi-
cos. A autora salienta a necessidade de o mediador atuar com neu-
tralidade e imparcialidade no que tange a relacio com as partes e
em estrito cumprimento pela confidencialidade do procedimento.

Perante a dificuldade de definir o que é o mediador, Juan Carlos
Vezzulla defende que uma das vias para o fazer é, precisamente, pela
negativa, ou seja, dizendo o que o mediador ndo é. Especificamente,
o mediador nio é um juiz, porque niao toma e nio impoe decisoes
as partes, nem estd investido de poder de autoridade para conhe-
cer o que ¢ justo; ndo ¢ um negociador, pois nao toma parte das
negociagdes, nem tem interesse direto no resultado; nao ¢ um arbi-
tro, pois ndo emite um parecer ou uma decisao (com base nos seus
conhecimentos especificos). O autor resume que «o mediador é um

2 Bandeira (2012), p. 117.
2 Cebola (2013), pp.103-104.
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terceiro neutral. Conduz sem decidir. E neutral em tudo quanto dele
S€ espera, em termos de intervengao na decisdo. E, nesta condigao,
deve fazer com que as partes envolvidas participem activamente na
busca das melhores solu¢oes para os seus interesses, pois ninguém
sabe mais do que elas préprias para decidir sobre si mesmas».?

Em linha com o que atrés foi dito, as caracteristicas especificas do
mediador derivam precisamente das fung¢des por ele desempenhadas
durante o processo de mediagdo. Por conseguinte, «se se parte do
principio que os mediadores diminuem o nivel de tensdo, escutam
com atengdo e interesse, estao treinados para compreender a comu-
nicagio nao verbal, permitem que as partes definam as suas posigoes,
ajudando-as, para o efeito, com perguntas e resumos, pensam criati-
vamente e trabalham para promover a confianca, hd que concordar
que, no minimo, devem ser sensatos, serenos, preceptivos, pacien-
tes, predispostos a escutar, criativos e desprovidos de sentimentos
de omnipoténcia».? Partilhamos, deste modo, do entendimento de
Zulema Wilde & Luis Gabros, que concluem que ao analisar estas
caracteristicas fica a ideia e a sensagdo de (algum) irrealismo!

Neste sentido, quisemos questionar sobre as caracteristicas que
os inquiridos mais valorizam no perfil do mediador. Destaca-se, con-
forme consta no Grafico 2, a empatia (82,6%), a competéncia (78,3%),
aresponsabilidade (69,6%), a neutralidade (60,9%), seguidas da inde-
pendéncia (56,5%), da equidistancia (39,1%) e da serenidade (30,4%).

2 Vezzulla (2001), p. 40.
2 Wilde & Grabos (2007), p. 66.
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Grifico 2.
Na sua opinido quais as caracteristicas pessoais que mais valoriza no perfil do mediador?
23 respostas
Empatia —19 (82,6%)
Responsabilidade —16 (69,6%)
Competéncia —18 (78,3%)
Serenidade —7 (30,4%)
Equidistancia —9(39,1%)
Neutralidade —14 (60,9%)
Independéncia —13 (56,5%)
Imparcialidade —2(8,7%)
capacidade de escuta —1(4,3%)
Humanidade —1(4,3%)
confianga —1(4,3%)
Ver o invisivel com o " corag... —1(4,3%)
Auto observagdo e auto que... —1(4,3%)
Assertividade —1(4,3%)
Confidencialidade —1(4,3%)
Literacia emocional —1(4,3%)
0 5 10 15 20

Fonte: Elaboracio propria.

O mediador ¢ o terceiro independente que deve exercer a sua
atividade e pautar a sua conduta livre de qualquer pressao, interna
e/ou externa, que deve tratar as partes de forma equitativa nao sendo
parte interessada no conflito, que deve guardar, manter e promover
o sigilo de todas as informagéoes de que tenha conhecimento, que
deve ser um profissional competente, e que ¢ civilmente responsa-
vel pela violacao dos deveres inerentes ao exercicio da sua atividade.

A empatia e a independéncia, apontadas pelos inquiridos como
caracteristicas fundamentais do perfil de um mediador, evocam o
conceito da imparcialidade. A este propdsito, consideram Francisco
Diez e Gachi Tapia que «la funcién de la imparcialidad — no tomar
partido por nadie — podria pensarse como multiparcialidad, es decir,
tomar partido por todos». Consideram os autores que é «mads util y
menos dificil (...) tornar partido por todos que no tomar partido por
nadie. Es por eso que adoptamos el concepto de multiparcialidad en
lugar de referirnos a la imparcialidad».*

2+ Diez & Tapia (1999), pp. 108 e 112.
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3.3. O exercicio da media¢io — da competéncia e da formacdo
No ordenamento juridico portugués nio existem requisitos especi-
ficos e obrigatdrios para o exercicio da atividade de mediador. Nao
obstante, a lei portuguesa apenas atribui forca executiva imediata
ao acordo de mediacio no qual tenha intervindo um mediador ins-
crito nas listas de mediadores, privadas ou publicas, organizadas pelo
Ministério da Justica, respeitados que estejam os restantes requisitos
do artigo 9.°, n.°1, da Lei da Mediacdo. Ora, nos termos do disposto
na Portaria n.° 344/2013, de 27 de novembro, «[p]ode requerer a ins-
cri¢do na lista de mediadores de conflitos [privados] o mediador de
conflitos que preencha, cumulativamente, os seguintes requisitos: a)
Esteja no pleno gozo dos seus direitos civis e politicos; b)) Tenha fre-
quentado e obtido aproveitamento em curso de mediacio de confli-
tos; ¢) Tenha o dominio da lingua portuguesa». Percebemos, assim,
para que o acordo de mediacgao tenha forca executiva, que é neces-
sario que o mediador tenha frequentado com aproveitamento um
curso de mediacdo de conflitos ministrado por entidade de forma-
¢do acreditada pelo Ministério da Justiga. O propésito do legislador
portugués foi o de garantir credibilidade e confianca na mediacio
ao exigir como condi¢do de executoriedade do acordo a prévia ins-
cri¢do nas listas de mediadores, a qual depende, por sua vez, da fre-
quéncia e aproveitamento num curso de mediagao.

No que tange a mediacao publica é pressuposto sine qua non para
o exercicio da mediacio publica a inscri¢do nas listas de cada sis-
tema (laboral, familiar, penal e julgados de paz). Consequentemente,
o diploma/ato constitutivo ou regulatério de cada um dos sistemas
publicos elenca os «requisitos necessarios para o exercicio das fun-
coes de mediador de conflitos em cada um dos sistemas» (conforme
permite o artigo 39.° da Lei da Mediago). Ora, um desses requisi-
tos, comum a todos os atos regulatérios, ¢ precisamente o mediador
estar habilitado com um curso de mediagao no dominio especifico
para o qual pretende a inscrigao.

Percebe-se, desta forma, como a formacao dos mediadores acaba
por ser incentivada e até exigida no ordenamento juridico portu-
gués. Neste contexto, questionamos os participantes no estudo
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sobre alguns aspetos relacionados com a formagdo em mediacio.
Uma esmagadora maioria, 73,9%, correspondente a 17 dos inquiri-
dos, considera relevante a sua formagio académica de base para o
seu exercicio enquanto mediadores, enquanto os restantes disseram
que nio e/ou nao sabem ou ndo quiseram responder, com trés res-
postas cada. Nao obstante, a totalidade dos participantes considera
a formagao em media¢do importante para o exercicio da mediacio,
numero que reduz ligeiramente (87%, correspondente a 20 respon-
dentes) quando questionados sobre a adequacio da referida forma-
¢ao (inicial) em mediagao.

De entre os aspetos mais valorizados pelos mediadores na sua for-
magcdo destacam-se a vertente pratica do curso com a realizacio de
simulagdes; a aquisi¢do de conhecimentos necessarios ao exercicio
da atividade; a compreensio da nog¢ao de conflito e a importincia da
comunicagio; a compreensio da existéncia dos interesses; a mudanga
de paradigma na resolugdo de conflitos. Destacamos a referéncia a
necessidade de introduzir uma mudanga no saber académico dos
mediadores, «para abrir mao dele e fazer nascer o saber e a sabedoria
do outro». De referir que dois dos inquiridos sublinharam a importan-
cia de adequar a duragao/intensidade da formagao em mediacdo coma
aquisi¢cao das competéncias consideradas necessarias ao seu exercicio,
com a indica¢do de que ¢ necessario tempo para a respetiva interio-
rizagdo. A questdo do refor¢o da componente pratica e da realizagdo
de exercicios de simulagao foi, também, mencionada por outros dois
inquiridos como um aspeto a melhorar na formacao em mediacio.

Ainda no dominio da formagao, quisemos perceber se os inquiri-
dos consideram importante a criagdo de formagao superior inicial em
mediagio de conflitos. Nesta questao, os respondentes dividiram-se:
47,8% considera que nao, 26,1% entende que sim e igual nimero nio
tem posicao a respeito. Entre os que se pronunciam favoravelmente a
criagdo de uma licenciatura em mediagao, destacamos o entendimento
de que contribuiria para a qualificacdo e a profissionalizacao da media-
¢do e, consequentemente, para a credibilizacao deste meio extrajudi-
cial de resolugdo de conflitos. Entre as razdes aduzidas por aqueles que
entendem que ndo se justifica essa especifica formagao superior, real-
camos o facto de, tendo em conta o estado da arte da mediagio em
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Portugal, considerarem essa possibilidade como extemporanea. Des-
tacamos a posi¢do de um dos inquiridos que refere que essa possibili-
dade: «retirara a mediacao um espaco de flexibilidade na abordagem, de
experiéncia profissional diversificada, que tem muitas vantagens para a
mediagio (...)». Varios dos inquiridos apontaram que a diversidade e a
multidisciplinaridade de conhecimentos e de formagdes de base con-
tribuem para a riqueza da mediagdo, pelo que defendem a criagio de
formacio especializada ao nivel de pés-graduago e/ou de mestrado.
Nio obstante, 22 dos 23 respondentes consideram importante o
desenvolvimento de formagido continua em mediagio. Na Tabela 2
(abaixo) sdo indicadas as competéncias/areas que os inquiridos gos-
tariam fossem desenvolvidas em sede de formacao continua.

Tabela 2. Que competéncias/dreas gostaria que fossem desenvolvidas
em sede de formacio continua?

« Reflexdo entre mediadores

« Intervisiao

« Partilha de dificuldades e caminhos

» As técnicas [da mediagio]

» Negociag¢do cooperativa

+ Aspetos juridicos

» Reflexdo conjunta sobre mediacio

« E imprescindivel, para nio cristalizar, aliar a teoria 4 pratica jd que desta surgem imensas
questdes (sobretudo éticas e deontolégicas)

« Em especial, gostaria de ver desenvolvidas questdes como a auto-observacio, o autoques-
tionamento € a intervisao

- Comunicagio/entender as emog¢bes (negativas)

« Reciclagem de conhecimentos e dmbitos especificos como mediagdo eletrénica

» Competéncias reflexivas

+ Modelos de comunicagio, competéncias parentais

« Pratica

« Antropologia da familia

« Literacia emocional/intensificagio do direito adaptado as temdticas da mediacio

» Atualizagio legislativa e referéncias europeias

Fonte: Elaboragéo propria.
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Em linha com o que referimos supra, a propésito da competéncia,
também a responsabilidade dos mediadores assume grande relevan-
cia para efeitos da qualidade da mediagdo. Neste sentido, o artigo
82 n.° 2, da Lei da Mediagdo, prescreve que «[o] mediador de confli-
tos que viole os deveres de exercicio da respetiva atividade, nome-
adamente os constantes da presente lei e, no caso da mediagdo em
sistema publico, dos atos constitutivos ou regulatdrios dos sistemas
publicos de mediagao, ¢ civilmente responsavel pelos danos causa-
dos, nos termos gerais de direito». Além da responsabilidade civil, aos
mediadores pode ainda ser assacada a responsabilidade disciplinar
se incumprirem quaisquer deveres éticos, deontolégicos ou legais,
ou se violarem quaisquer proibigoes inerentes ao exercicio da fungio
de mediador de conflitos. Assim, se regula no artigo 7.° da Portaria
n.° 344/2013, de 27 de novembro, para os mediadores privados, e nos
artigos 43.° ¢ 44.° da Lei da Mediacao para os mediadores publicos.

Nesta sede, os inquiridos foram questionados sobre os mecanis-
mos de supervisio existentes. Neste contexto, 19 dos 23 responden-
tes consideram existir supervisao da mediacao e da atividade dos
mediadores, mas ¢ de notar que igual nimero nio sabe ou nio quis
responder (tal como indicado no Grafico 3). Neste particular, ques-
tionamo-nos sobre se a questio tera sido formulada de forma a ser
corretamente percecionada pelos respondentes.

Griéfico 3.

Considera que os mecanismos existentes de supervisao sao adequados?
23 respostas

® sSim
® Nao

Nao sei/ Nao quero responder

Fonte: Elaboracio prépria.
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Desafiados a apresentar ideias sobre eventuais alteracdes em ter-
mos de supervisio da mediacio e dos mediadores, as respostas con-
vergem na necessidade de um maior acompanhamento da atividade
dos mediadores, com carater regular e peridédico, como meio para o
desenvolvimento profissional.

3.4. O sucesso ou insucesso da mediac¢ao de conflitos

Um dos propésitos deste estudo foi aferir do estado da arte da media-
¢do de conflitos em Portugal, pelos olhos de quem, na pratica e em
contexto, desenvolve esta atividade. Assim, e no que respeita as prin-
cipais dificuldades/problemas sentidos no exercicio da mediacio,
os respondentes (Grafico 4) destacam o desconhecimento sobre a
mediagdo, com 78,3%, e a falta de credibilidade da mediacio, com
56,5%, € a resisténcia dos mediados, com 34,8%.

Grifico 4.
Da sua experiéncia quais as principais dificuldades / problemas que identifica no exercicio da
mediagao?
23 respostas
Resisténcia dos mediados —8 (34,8%)
Desconhecimento sqbreia 18 (78,3%)
mediagao
Desconhecimento sobre os | o
efeitos do acordo 3(13%)
Falta de credlb\\ldaqe Eia —13 (56,5%)
mediagao
0 5 10 15 20

Fonte: Elaboragio propria.

Tendo em conta as respostas dadas, e a propésito do desconhe-
cimento sobre os efeitos do acordo, importa precisar que, nos ter-
mos do artigo 9.° da Lei da Mediagdo, como vimos anteriormente,
os acordos de mediagdo tém forca executiva, cumpridos os requisi-
tos cumulativos ai enunciados. Ora, a executoriedade do acordo de
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mediacio constitui uma caracteristica que, s6 por si, deveria condu-
zir ao sucesso da mediacio, «porquanto permite as partes confiar no
termo do litigio, tal como se a deliberacio tivesse sido determinada
por um Juiz. No fundo, sé muda o autor do veredicto que poe fim a
contenda: deixa de ser decidido por um terceiro para ser sentenciado
pelas préprias partes, mas cuja execugao ¢ judicialmente exigivel».”®
Acontece que este efeito legal ainda ¢ desconhecido de muitos dos
operadores judiciais.

3.5. A mediagdo publica e privada

Uma das originalidades da mediacdo de conflitos em Portugal é
a de coexistirem dois sistemas: a mediacao publica (com trés sistemas
de competéncia especializada — laboral®®, familiar®” e penal® — e
um de competéncia genérica — mediac¢do nos julgados de paz®)
e a mediagdo privada.

Do total de respondentes, a esmagadora maioria (20) estd inscrita
nas listas de mediadores do Ministério da Justica, sendo que, destes,
sete estdo inscritos hd mais de 15 anos. De acordo com os dados do
nosso estudo, nove dos participantes atuam nos dois sistemas (publi-
cos e privado), seis apenas no sistema publico e cinco apenas no sis-
tema privado (Grafico 5).

* Lopes & Patrao (2016), p. 67.

% Criado através do Protocolo de Acordo entre o Ministério da Justica e a Confederacio da
Industria Portuguesa (CIP), a Confederagdo do Comércio e Servigos de Portugal (CCP), a
Confederagdo do Turismo Portugués (CTP), a Confederagio dos Agricultores de Portugal
(CAP), a Confederacio Geral dos Trabalhadores Portugueses — Intersindical Nacional
(CGTP —IN) e a Unido Geral dos Trabalhadores (UGT), assinado a 5 de maio de 2006.

¥ Regulado atualmente pelo Despacho Normativo n.° 13/2018, de 9 de novembro.

% Regulamentado pela Lei n.° 21/2007, de 12 de junho.

# De acordo com o estabelecido na Lei n.° 78/2001, de 13 de julho, alterada pela Lei n.°
54/2013, de 31 de julho.
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Grafico 5.

Héa quantos anos esta inscrito nas listas de mediadores de conflitos do Ministério da Justigca?
23 respostas

@ Menos de 1 ano
@ Entre 1 e 5 anos
©) Entre 6 e 10 anos
@ Entre 11 e 15 anos
@ Mais de 15 anos
@ Na3o estou inscrito

Fonte: Elaboragdo propria.

Cabe referir que, de um total de 15 inscritos nos sistemas publi-
cos, a maioria, 13, estd inscrita no Sistema de Media¢do Familiar,
dez prestam servigo (ou podem prestar) nos Julgados de Paz, seis no
Sistema de Mediagao Laboral e apenas cinco no Sistema de Mediagao
Penal (Grafico 6).

Griéfico 6.

Em qual dos sistemas publicos se encontra inscrito?
23 respostas

Julgados de Paz —10 (43,5%)

SMF -Sistema de Mediacéo

- 0
Familiar 13 (56,5%)

SML - Sistema de Mediagao

| g
Laboral 6(26,1%)

SMP - Sistema de Mediacao

| o
Penal 5@1.7%)

Nenhum —95 (21.7%)

0 5 10 15

Fonte: Elaboracdo propria.
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3.6. O estado da arte da mediacgdo laboral em Portugal e pro-
postas de incremento da sua utilizagio

A parte final do inquérito diz respeito especificamente a mediagao
laboral.** Uma esmagadora maioria dos inquiridos, 82,6%, ou seja,
19, ndo participou em nenhum procedimento de mediagao laboral
a titulo privado nos ultimos cinco anos. O nimero ¢ ligeiramente
superior (91,3%, correspondente a 21 mediadores) quando se ques-
tiona sobre a participagio em procedimento de mediacio no sistema
publico de mediacio laboral (SML). Apenas dois dos inquiridos par-
ticiparam em procedimento de media¢io laboral no SML, o que ¢
considerado por dez dos inquiridos como um insucesso, sendo que
apenas um considerou o sistema como um sucesso, escusando-se 0s
outros a responder (nio sei ou nao quero responder).

De acordo com as respostas constantes do Gréfico 7, sdo apresen-
tadas pelos inquiridos um conjunto de razdes que contribuem para o
insucesso do SML, de entre as quais se destaca o desconhecimento
generalizado da mediacio, com 75% das respostas, seguido da falta
de confianga no sistema, com 50%, e da resisténcia das empresas, com
31,3%. Ainda a propésito da falta de confianca no sistema, um dos
inquiridos precisa que o SML estd «mal dimensionado e mal estru-
turado» e que as entidades subscritoras do Protocolo de Acordo do
SML, como n3o conflam no sistema, nio o sugerem aos Seus asso-
ciados e sindicalizados.

30 Para uma caracterizacio e distingdo entre a mediagao laboral publica (SML) e a mediacio
laboral privada, veja-se Monteiro (2022), pp. 9-41.
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7
Grifico 7.
No caso de considerar o funcionamento do SML como um insucesso, indique quais as razdes que,
na sua opinido, mais contribuem para essa situagéo?
16 respostas
Desconhecimento generalizad... —12(75%)
Resisténcia dos trabalhadores —2(12,5%)
Resisténcia das empresas/emp... —5(31,3%)
Falta de confianga no sistema —8 (50%)
Vontade de litigar —3(18,8%)
\/ontade de obter uma condena... —3(18,8%)
Falta de confianga no resultado —2(12,5%)
Duvidas sobre os efeitos do ac... —2 (12,5%)
Confianga no sistema judicial —3(18,8%)
Oposig&o dos stakeholders (jui... —1(6,3%)
Nao sei responder —1(6,3%)
O SML existe por protocolo ent... —1(6,3%)
0,0 25 5,0 7.5 10,0 12,5

Fonte: Elaboragao propria.

Inquiridos sobre a apresentagio de propostas no sentido de revi-
talizar o SML, destacamos a necessidade de desenvolvimento de
politicas publicas de publicitagdo e divulgacao do sistema (inclusi-
vamente nos media), do respetivo processo, objetivos e modo de fun-
cionamento; necessidade de sensibilizagao e formacao dos stakeholders
(advogados e magistrados); tornar a sessdo informativa de pré-
-mediacio obrigatdria; atribuir vantagens fiscais para o trabalhador e
para o empregador; integrar o sistema nos tribunais de trabalho. Um
dos respondentes apresentou como ideia a necessidade de «implodir
o sistema e desenhar um outro».

Questionados sobre as razdes pelas quais os trabalhadores recor-
rem a mediacdo laboral, os inquiridos indicaram o facto de quererem
ser ouvidos pela entidade patronal e a questdo da economia de tempo
e de dinheiro (celeridade e custos). Foi, ainda, referido por um dos
respondentes que o recurso a media¢io laboral pelos trabalhado-
res se relaciona com a questdo do pagamento de valores em divida
da parte do empregador. Ja no que respeita as razoes pelas quais os
empregadores recorrem a mediagao laboral (publica ou privada),
os inquiridos indicam a rapidez, a economia de tempo e de dinheiro
(celeridade e custos), a vontade de nio querer arrastar a situagio e
assim reduzir o desgaste emocional, o facto de facilitar e agilizar o
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didlogo com os trabalhadores, e ainda, a imparcialidade e a neutra-
lidade do mediador.

O recurso a mediagdo para a resolucao de conflitos laborais parece-
-nos 6bvia, desde logo tendo em conta a natureza da relagio laboral
que «se constitui como uma relacio duradoura, nio se esgotando
com a realizagdo de uma tnica prestacao. Para mais, acresce a subor-
dinagio juridica do trabalhador face a entidade patronal que detém
sobre o trabalhador o poder de vigilancia e de fiscalizagio, com o
consequente poder disciplinar. Por conseguinte, o desenvolvimento
da relagdo ocorre dentro de uma estrutura de poder potenciadora
de conflitos manifestos e/ou latentes. Tudo isto implica que a presta-
¢do de atividade pelo trabalhador se configure e articule com a ativi-
dade empresarial e consequentemente esteja inserida numa estrutura
organizada e hierarquica».* Esta assimetria entre os sujeitos é de per si
potenciadora de conflitos. Ora, tendo em conta a importancia social
do trabalho e o impacto que assume na vida e na subsisténcia de uma
das partes, o trabalhador, percebemos o quao importante é a manu-
tengdo desta relagdo. Assim, pelo seu cariz nao adverso, voluntério,
flexivel, rapido e econdmico, e que busca perceber os reais interesses
das partes com vista 4 obtengdo de um acordo que satisfaca ambas,
nao atribuindo responsabilidades e/ou culpas, permitindo assim,
caso seja esse o objetivo, o restabelecimento da relacio existente —
parece-nos que a mediagao deveria surgir com a primeira via e a mais
adequada para a resolugdo dos conflitos laborais.

A realidade nao espelha, contudo, esta adequabilidade intrinseca
(conforme dados constantes da Tabela 3). Analisados os niimeros dis-
poniveis*?, percebemos, no 4mbito do sistema puiblico de mediac¢ao
laboral (SML), que foram dirigidos a Dire¢ao-Geral de Politica da
Justica (DGPJ) 92 pedidos, dos quais apenas oito foram aceites para
mediacdo. Desta discrepancia entre o nimero de pedidos e nimero

31 Monteiro (2023), p. 258.
32 Dados relativos a 2022 (os mais recentes a que se podem aceder) em https://estatisticas.
justica.gov.pt/sites/siej/pt-pt/Paginas/Mediacao.aspx, consultado a 30 de junho de 2023.
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de mediagoes efetivamente realizadas, resulta o relativo insucesso
da mediagdo neste campo.

Tabela 3. Pedidos de mediagao laboral publica findos,
por modalidade de termo em 2022

TOTAL 92
Aceitacio da mediacio 8
Desisténcia 22
Falta de resposta 30
Nao aceitagdo da mediagao 20
Pedido que ndo retne as condi¢des para prosseguir a mediagio 12

Fonte: https://estatisticas.justica.gov.pt/sites/siej/pt-pt/Paginas/Mediacao.aspx.

Para esta realidade ¢ apontado o desconhecimento generalizado
por parte de trabalhadores e empresas da existéncia da mediacio
laboral, publica ou privada, ao que acresce o caracter voluntario da
mediacio, bastando uma das partes em conflito recusar a mesma
para nao se desenvolver o respetivo procedimento. Na verdade, ainda
que consideremos importante a voluntariedade da mediagao, esta
caracteristica pode jogar contra o trabalhador, tradicionalmente a
parte mais fraca da relagio juridica e que nao dispde muitas vezes
dos meios necessarios para recorrer a via judicial, aproveitando-se o
empregador deste facto.

Pensamos, contudo, que podem existir outros fatores intrinse-
cos a fomentar esta reduzida adesio ao sistema publico de media-
¢do laboral e, igualmente, a mediagao laboral privada. Desde logo, a
mediabilidade dos litigios jus-laborais, ou seja, a determinacao das
questdes materiais em conflito que podem ser negociadas em sede de
mediagao laboral. Atento o artigo 10.°, n.° 2, da Lei da Mediagio, ndo
¢ aplicavel a mediagao laboral o critério da patrimonialidade, plas-
mado no artigo 11.°, n.° 1, da mesma Lei, e que permite «ser objeto de
mediagao de litigios em matéria civil e comercial os litigios que (...)
respeitem a interesses de natureza patrimonial». Daqui se deduz que
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na mediagdo publica (mas também na mediagao privada) de conflitos
laborais prevalece o critério da disponibilidade dos direitos prescrito
no artigo 1.° do Protocolo que criou 0 SML, apenas podendo recorrer-
-se a esta via «quando ndo estejam em causa direitos indisponiveis».

Ora, tendo em conta os limites impostos pela natureza especi-
fica das normas juridico-laborais, em regra de cariz imperativo ou
de cariz imperativo-limitativo, e que, portanto, ndo podem, estas
ultimas, mesmo que por acordo, ser alteradas in pejus, ainda que nao
impedindo o recurso a media¢io, reduzem em muito o seu campo
de aplicacdo. Com efeito, a defini¢do da mediabilidade por referén-
cia a disponibilidade ou transigibilidade implica que todos os direi-
tos dos trabalhadores consagrados em normas que impegam a sua
transacio, pelo seu cardcter imperativo, absoluto ou relativo, ficam
arredadas da mesa da mediac¢do. Quanto a noés, esta é uma limita-
¢do fruto de uma concegio e desconfianga em relagio a mediagio
que se deve ter por ultrapassada. A natureza da mediacio assente
na negociagio/transa¢io de um acordo pelas partes em conflito nao
deve olvidar que, em ultima instancia, o que a mediagio verdadei-
ramente deve traduzir é a consagra¢io de um meio de resolucio de
conflitos. E, nessa medida, ndao deve ver barrada a entrada a questoes
que de facto tém um elevado pendor conflitual, como sio os litigios
em matéria laboral.

Para percebermos melhor a idiossincrasia aplicativa a que nos esta-
mos a referir, pensemos num exemplo pratico relativo ao direito as
férias. De acordo com o artigo 237, n.° 3, do Cédigo do Trabalho*,
o «direito a férias ¢ irrenunciavel e o seu gozo nao pode ser substitu-
ido, ainda que com o acordo do trabalhador, por qualquer compensa-
¢do, econdmica ou outra (...)». E certo que o artigo 238.°,n.° 5, deste
Cédigo, vem permitir ao trabalhador «renunciar ao gozo de dias de
férias que excedam 20 dias uteis» e, consequentemente, acima dos
preditos 20 dias pode existir acordo entre as partes nesta matéria.**

3 Aprovado pela Lei n.° 7/2009, de 12 de fevereiro, sucessivamente alterada.
3 O Cédigo do Trabalho fixa, no seu artigo 238.°, n.° 1, uma dura¢do minima de 22 dias uteis
de férias, impedindo que este periodo seja encurtado por convengio coletiva de trabalho ou
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Contudo, perante a natureza irrenuncidvel plasmada no artigo 237",
n.’ 3, aimprimir-lhe caricter indisponivel, podem levantar-se dividas
sobre se um conflito sobre o nimero de dias de férias do trabalhador
fica arredado (ou nao) da mediagio, mesmo que em causa esteja a dis-
cussdo de mais dias de férias do que aqueles que sao permitidos por
lei. J4 0o momento em que o trabalhador pode marcar as suas férias,
por nio ser um direito indisponivel/irrenuncidvel®, pode ser nego-
ciado pelas partes numa mediacio, sem que se levantem quaisquer
reticéncias a respeito. Assim sendo, a simples questao ou ddvida sobre
que direitos podem (ou nao) ser submetidos a mediagdo, a implicar
desde logo um conhecimento profundo do Direito do trabalho pelo
mediador (que nio tem necessariamente de ser jurista), pode afas-
tar a vontade de recorrer a este mecanismo de resolugio de litigios
jus-laborais, ou pelo menos alimenta as reservas que advogados (e
concomitantemente os seus clientes) ou juizes podem ter sobre a
aplicacdao da mediagdo nesta sede.

Assim, propugnamos pela extensio do critério da patrimoniali-
dade do artigo 11.°, n.° 1, da Lei da Mediacdo, & mediabilidade dos
conflitos laborais, podendo e devendo, sim, ser criado um critério
de controlo do acordo obtido pelas partes, através, por exemplo, da
consagraciao da homologacio judicial obrigatdéria do mesmo, por
forma que nio sejam violadas normas imperativas nessa transacio.
Por outras palavras, ndo devem existir limites «a entrada» de confli-
tos sujeitos a discussdo e negociagio na media¢ao®, a nio ser, natu-
ralmente, quanto a questdes em que esta via nao se deva aplicar por
razdes metodolégicas ou de superior interesse publico, e devem sim

por contrato de trabalho. Nio obstante, a lei permite que, em algumas situagées (rentincia
pelo trabalhador, compensacio pelo trabalhador de faltas dadas, sanc¢do disciplinar aplicavel ao
trabalhador), seja reduzido o nimero de dias de férias até a0 minimo de 20 dias. E este limite
que o trabalhador deve efetivamente gozar e que constitui, assim, o minimo em qualquer
caso irrenunciavel e inultrapassavel.

% De acordo com o disposto no artigo 241.% n.° 1, do Cédigo do Trabalho, «o periodo de férias
¢ marcado por acordo entre empregador e trabalhador».

% Criticando o critério da disponibilidade de direitos para a determinagio da mediabilidade
de um conflito, veja-se Carvalho (2011), pp. 284-286.
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ser criados mecanismos de controlo «a saida» da mediagao para evi-
tar pactos contra legem, podendo prever-se a necessidade de que o
acordo final de mediagao laboral esteja sempre sujeito a homologagao,
mesmo que nao se desenvolva endoprocessualmente (pela suspensao
do processo judicial para aplicagdo da mediacio, a luz do artigo 273.°
do Cédigo de Processo Civil). Deste modo, da mesma forma que os
acordos obtidos na fase de mediagdo do processo que corre termos
nos Julgados de Paz (videartigo 56.° n.°1, da Lein.° 78/2001, de 13 de
julho) estdo sujeitos a «imediata homologacao pelo juiz de paz, tendo
valor de sentenga», também os acordos resultantes de uma mediagio
laboral, publica ou privada, intrajudicial ou pré-processual, deveriam
ser obrigatoriamente homologados para controlo da sua legalidade
relativamente a normas imperativas. Desta forma, nenhumas reti-
céncias ou restri¢des seriam necessarias quanto a mediabilidade dos
litigios jus-laborais e eliminar-se-ia um dos argumentos que pode ser
aduzido contra o recurso a mediagao laboral.*’

Mais ainda, salientamos a importancia dos advogados e/ou solici-
tadores neste procedimento. O artigo 18.° da Lei da Mediagao esta-
tui que «[a]s partes podem comparecer pessoalmente ou fazer-se
representar nas sessoes de media¢ao, podendo ser acompanhadas por
advogados, advogados estagidrios ou solicitadores». Ja o artigo 30.°
da Lei da Mediac3o, no 4mbito do capitulo V, relativo aos sistemas
publicos, prevé que os «atos constitutivos ou regulatdrios dos siste-
mas publicos de media¢do podem determinar a obrigagao de as par-
tes comparecerem pessoalmente nas sessdes de mediacio, nao sendo
possivel a sua representag¢do». Ora, precisamente, no sistema ptblico
de mediagdo laboral ¢ exigida a presenca pessoal das partes que
podem, querendo, fazer-se acompanhar por advogado ou solicitador.*®

% Sobre solucdes para incrementar o recurso a mediagdo laboral, ver também Cebola (2023),
p- 43, propondo a introducio da figura do mediador laboral nos tribunais especializados
nesta sede, em eventual substitui¢do da conciliag¢io na fase prévia de audiéncia de partes,
prevista no artigo 55.°,n.° 2, do Cédigo de Processo de Trabalho (aprovado pelo Decreto-Lei
n.° 480/99, de 9 de novembro, subsequentemente alterado).

38 Artigo 11.° do Manual de Procedimentos e Boas Praticas do Sistemas de Mediagdo Laboral,
aprovado aquando da entrada em funcionamento do SML, podendo ser consultado em Cebola
& Cruz (2021), pp. 215-225.
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Além das situacoes de representagio orgénica e legal, destacamos a
admissibilidade da representacio voluntaria. A admissao da repre-
sentacao das partes pode igualmente constituir um fator de motiva-
¢do no recurso 4 mediagao laboral, em particular pelo trabalhador,
que pode nio sentir condi¢des emocionais para ser colocado frente
a frente com o empregador com o qual estd em conflito.

No que respeita ao acompanhamento do advogado/solicitador
nas sessoes de mediacao, importa desde ja precisar que este tipo de
«intervengao deve, porém, ser encarado de forma diferente do tradi-
cional — o advogado nio representa a parte e deve atuar de acordo
com o espirito de colaboragio e procura do consenso adequado ao
método de resolugdo do conflito. O papel do advogado numa sessao
de mediagao ¢ muito diferente daquele que desempenha em tribu-
nal estadual ou arbitral. Desde logo, na mediac¢do nao é necessario
convencer ninguém quanto aos factos ou ao direito: sdo as partes que
tém o papel principal e ndo o advogado».*’

Ainda que estas consideragoes sejam direcionadas aos advogados,
aplicam-se com as necessarias adaptagoes aos solicitadores. Assim, e
especificando, num momento anterior ao procedimento da media-
¢do compete ao advogado/solicitador preparar o seu cliente e o caso
para a mediagdo. Nesta sede, cumpre-lhe nio apenas informar o seu
cliente da existéncia da mediacao, das suas caracteristicas e princi-
pios norteadores, nomeadamente no que respeita ao esclarecimento
dos efeitos legais do acordo: a forga executiva e/ou a possibilidade
da sua homologacao judicial; mas também cabe ao advogado/soli-
citador assistir ativamente o seu cliente durante o procedimento
de mediacio, prestando-lhe o aconselhamento necessario em cada
momento, assim como avaliar e supervisionar da legalidade do acordo
e, neste particular, auxiliar o mediador na redagdo do acordo. Esta
questdo assume maior relevancia no dominio laboral, dada a natureza
das normas juridico-laborais e a necessidade de eventual equilibrio
das posicdes entre as partes, empregador e trabalhador, este tltimo
considerado, tradicionalmente, como o elo mais fraco nesta relagao.

¥ Gouveia (2015), pp. 52-53.
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Ficam desta forma espelhadas algumas propostas de incremento
da utilizagdo da mediagdo laboral, propugnando-se que seja dada
uma atengao especial a este dmbito pela importancia que as relagdes
laborais tém no contexto da convivéncia social.

4. Conclusio

Definimos como propésito desta investigacao realizar um estudo de
caso sobre a mediagao de conflitos em Portugal, em concreto na drea
laboral. Pretendemos dar voz aos mediadores e aferir das expectativas,
dificuldades e perce¢des que tém do exercicio da respetiva atividade
e recolher alguns inputs que possam langar pistas sobre o futuro da
mediacio. Com rela¢do a mediacio laboral e tendo por base as respos-
tas obtidas, apontamos alguns caminhos no sentido da sua revitalizacao.

Sao amplamente reconhecidos os limites & aplica¢ao da mediagao
nas relacoes laborais impostos pela natureza especifica das normas
jus-laborais. Reconhecemos a necessidade de protegio do traba-
lhador enquanto leit motiv do ordenamento laboral; nao obstante,
defendemos que tal ndo deve limitar, a priori, o recurso 4 mediacao.
Os limites 4 media¢do nio devem ser colocados a montante, mas
antes reforcados a jusante. Pugnamos, assim, pela alteragao do cri-
tério da mediabilidade dos conflitos, que nao deve radicar na dispo-
nibilidade, mas sim na patrimonialidade dos direitos.

Devem, em nossa opinido, ser implementados um conjunto de
mecanismos e garantias que reforcem a qualidade e a confianga das
pessoas e das empresas na mediagdo. Assume, aqui, especial impor-
tancia a formacao geral em mediacdo (inicial e continua) e especi-
fica na 4area laboral com conhecimentos do quadro normativo em
vigor. Subscrevemos também a importancia de um maior controlo
do acordo obtido em sede de mediagdo para a seguranca do traba-
lhador e dos respetivos direitos, mas igualmente para granjear a con-
fianca de empregadores e advogados neste mecanismo. Destacamos,
ainda, a necessidade de certificag¢do da atividade dos mediadores
como garante do controlo da qualidade da mediacio prestada e da

legalidade do acordo.
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Nio obstante, estas medidas devem ser acompanhadas de um
conjunto de politicas publicas que divulguem a mediacao junto das
pessoas que sao, na verdade, os seus principais beneficidrios. Dai a
importancia de investir num sistema de administragdo de justica
moderno, eficaz e eficiente, desburocratizado, acessivel, inclusivo
e proximo das pessoas e das suas necessidades. Um sistema arti-
culado com «varias portas», assumindo que hd uma adequada para
cada tipo de conflito.
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A TRIBUTACAO AUTONOMA PREVISTA
NO ARTIGO 88.°, N. 7, D0 CIRC — A QUESTAD
DOS GASTOS COM EVENTOS PROMOCIONAIS

FrANCISCO N1COLAU DOMINGOS’

Sumario: 1. Introducio; 2. Tributagdes auténomas — densificagio con-
ceitual e natureza juridica; 3. Despesas de representacio; 3.1 O problema
da fronteira, para efeitos de tributacio autonoma, entre as despesas de
representacio e os gastos de natureza promocional; 4. Conclusao.

1. Introducio

O legislador consagrou, no artigo 88.°do Cédigo do Imposto sobre o
Rendimento das Pessoas Coletivas (CIRC), uma lista de tributagoes
auténomas relativas a encargos suportados pelos sujeitos passivos
que ndo estao diretamente conexos com a tributagao do rendimento
associada aquele imposto. Efetivamente, pretendeu tributar alguns
encargos suportados ou despesas efetuadas pelas empresas que mani-
festem uma duvidosa «empresarialidade» ou tenham uma natureza
remuneratoria.

" Professor adjunto do Instituto Superior de Contabilidade e Administracdo de Lisboa.
Professor auxiliar convidado do ISCTE — Instituto Universitdrio de Lisboa. Investigador
integrado no Instituto Juridico Portucalense. Arbitro em matéria tributéria junto do Centro
de Arbitragem Administrativa.
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Importa, desde logo, determinar a natureza juridica do instituto,
v. g, se é possivel encontrar, ou nao, um suporte legitimador unita-
rio que integre todas as situagdes objeto de tributa¢do auténoma.

O legislador prevé, no artigo 88.%, n.° 7, do CIRC, a tributagdo
auténoma dos encargos relativos a despesas de representacgo a taxa
de 10%, salvo se o sujeito passivo estiver enquadrado no regime sim-
plificado de tributagio.

Impoe-se, assim, recortar, de modo sumario, o conceito de des-
pesas de representagao, pois, de tal modo, sera possivel, por exem-
plo, determinar se as despesas com a deslocacgdo de prestadores de
servicos do sujeito passivo integram o referido conceito como tam-
bém responder a questdo fundamental deste trabalho: Os encargos
suportados com a organizagdo de eventos promocionais devem ser
tributados (autonomamente) como despesas de representagio?

A partir do método dedutivo, monografico e da técnica de pes-
quisa bibliografica, este artigo comegara por densificar o conceito de
tributagdes auténomas, a sua natureza juridica e, por fim, efetuara
uma andlise (sumdria), doutrinal e jurisprudencial, da tributacao
auténoma: as despesas de representagao.

2. Tributag¢des auténomas — densificagio conceitual e natu-
reza juridica’

O instituto em andlise é relativamente recente. A primeira referéncia
legislativa a possibilidade de tributagdo auténoma consta do artigo
4.° do Decreto-Lei n.° 192/90, de 9 de junho, rectius: com a aplica-
¢do de uma aliquota de 10% sobre as despesas confidenciais ou nao
documentadas.

O regime das tributac¢oes auténomas foi inserido no CIRC por
intermédio da Lei n.° 30-G/2000, de 29 de dezembro, facto que
desencadeou algumas interrogagoes sobre a natureza juridica da
tributagio e até sobre a sua constitucionalidade.

! Este numero corresponde, no essencial, a delimita¢do conceptual por nds efetuada em
Domingos (2022), pp.187-189.
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A doutrina, de imediato, anotou que as tributa¢des auténomas
reportam-se a despesas que estdo na zona de intersecgio entre a
esfera privada e a esfera empresarial e que assim criam dificuldades
na defini¢ao do seu regime fiscal?, bem como visam evitar que, com
a realizacdo de tais despesas, as empresas procedam a distribuicao
camuflada de lucros, tendo uma finalidade antielisiva?®.

O artigo 88.° do CIRC permite segmentar uma pléiade de finali-
dades na tributagio auténoma de factos tributdrios*:

i) Desincentivar determinados comportamentos do sujeito
passivo associados a situagdes de fraude e evasio fiscais, v. g,
atributacio de despesas nio-documentadas ou pagamentos a
entidades sujeitas a regime fiscal claramente mais favoravel;

it) Efetuar aimposigao tributdria sobre a distribui¢ao camuflada
de rendimentos a terceiros no tributados na sua esfera juri-
dica; pense-se, por exemplo, nos encargos com viaturas, aju-
das de custo ou despesas de representagao;

iti) Desencorajar gastos com fonte nio empresarial, como aqueles
que sdo suportados com viaturas, ajudas de custo ou despesas
de representacio; e

iv) Penalizar as despesas que nao afetam o resultado tributével,
mas que sdo consideradas sumptudrias — aquelas que sdo
pagas a gestores, administradores ou gerentes, pois nio se
encontram contratualmente previstas.

Sao multiplas e heterogéneas as finalidades das situacdes que estao
sujeitas a tributa¢do autonoma; entendemos, ainda assim, ser legi-
timo sustentar que ha um minimo denominador comum — a luta
contra a fraude e evasio fiscais.

As taxas de tributag¢do auténoma incidem sobre determinados
encargos suportados pelos sujeitos passivos que nio estdo direta-
mente relacionados com os rendimentos sujeitos a tributagdo em

2 Ver, sobre o instituto, Courinha (2019), pp. 179-187.
* Sanches (2007), p. 407.
4 Ver decisdo arbitral n.° 601/2018-T, de 23/09/2019.
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IRC; pelo contriério, as tributagdes auténomas incidem sobre as des-
pesas. A tributacio é auténoma, pois nao depende do resultado fiscal
do sujeito passivo ou do respetivo quantitativo: quer o sujeito passivo
tenha prejuizo quer tenha lucro, a tributacdo auténoma ¢é devida,
desde que tenha realizado a despesa.

As tributagdes auténomas nao tributam o lucro empresarial mas
determinados gastos que constituem um facto tributario distinto,
conexo com a despesa e ndo com a obtenc¢do de rendimento, que
pode nem existir. As tributagdes auténomas tém, assim, o objetivo
de desincentivar o comportamento que afeta a justa distribuigao da
riqueza e dos rendimentos a que alude o artigo 103.°, n.° 1, da Cons-
titui¢do da Republica Portuguesa («CRP»), podera ter subjacente
hipéteses de menor transparéncia fiscal e promove a reducao — pelas
empresas — da realizagdo de despesas com tal configuragao.

As tributacoes auténomas tém caracteristicas proprias que as afas-
tam do IRC:

i) Se o IRC tem por base a capacidade contributiva manifes-
tada pelo rendimento, aquelas, incidem, regra geral, sobre o
encargo;

ii) Se o IRC constitui um imposto de natureza periédica, as tri-
butacoes auténomas integram-se na categoria de impostos de
obrigacdo Unica, pois tributam factos isolados; e

iif) Se o IRC tem uma finalidade fiscal — arrecadacio de receita
—, ja as tributa¢oes auténomas também terdo uma finalidade
extrafiscal: desincentivar a pratica de comportamentos que se
subsumam as distintas fontes de tributa¢io auténoma, verti-
das no artigo 88.° do CIRC.

Em resumo, cada tributa¢do auténoma visa, por norma, desincen-
tivar a realiza¢do de comportamentos que podem obnubilar a trans-
paréncia fiscal por parte dos sujeitos passivos e reduzir o montante
do rendimento tributavel no IRC. Constituem, em segundo lugar,
um imposto de obrigacio Unica e com uma finalidade extrafiscal.
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A tributacio auténoma — em estudo — incide sobre as despesas
destinadas a representar o sujeito passivo junto de terceiros. Veja-
mos em que termos.

3. Despesas de representagio
O legislador prevé, no artigo 88.% n.° 7, do CIRC, o seguinte:

Sao tributados autonomamente a taxa de 10% os encargos efe-
tuados ou suportados relativos a despesas de representagao, con-
siderando-se como tal, nomeadamente, as despesas suportadas
com recegoes, refeicdes, viagens, passeios e espetaculos ofereci-
dos no Pais ou no estrangeiro a clientes ou fornecedores ou ainda
a quaisquer outras pessoas ou entidades.

Mas, o que sdo despesas de representagao? O artigo refere que sao
aquelas suportadas em recegoes, refei¢des, viagens, passeios e espe-
taculos oferecidos no pais, ou no estrangeiro, a clientes e fornecedores,
bem como a quaisquer outras pessoas ou entidades.

Uma primeira nota para o recorte do conceito encontra-se na cir-
cunstancia de as despesas (de representagdo) servirem para repre-
sentar o sujeito passivo junto de clientes ou de terceiros, fora da sua
atividade principal, e onde nio se encontra presente.> Assim, nem
todos os encargos suportados com recegoes, refei¢oes, viagens, pas-
seios e espetdculos tém a referida natureza (de despesas de represen-
tacdo). Pense-se, por exemplo, na circunstancia de revestirem uma
natureza promocional. A questdo ganha outra acuidade pelo facto
de, em determinados sectores, os referidos gastos (de natureza pro-
mocional) serem essenciais ao desenvolvimento da atividade social.

Caso ndo se verifique este elemento — de representagio perante
terceiros ou clientes —, podemos estar perante «despesas de desloca-
¢do», por se tratar de encargos de transporte, refei¢oes e alojamento
de pessoal ao servigo do sujeito passivo e, assim, ndo serem objeto

5 Veja-se, nomeadamente, o acérddo do Tribunal Central Administrativo Sul, de 7 de maio
de 2020, proferido no ambito do processo n.° 1374/08.0BELRS. Disponivel em: https://www.
dgsi.pt. Consulta em 20 de junho de 2023.
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de tributacdo auténoma. Todavia, pelo contrario, caso os sujeitos
passivos ndo consigam nitidamente identificar os beneficidrios das
despesas suportadas a titulo de refeices, viagens, passeios e espe-
taculos, a qualificacio juridica deve transmutar-se para «despesas
de representacio».

A segunda nota do conceito consiste, a nosso ver, no facto de essa
representacio operar através de ofertasa clientes e a terceiros, com o
objetivo de angariar ou manter relagdes comerciais, sendo que o gasto
subjacente deve ser, assim, sujeito a tributagio auténoma, com vista
a alcancar a finalidade extrafiscal subjacente — combate a fraude e
a evasio fiscais.

A aplicagdo do artigo 88.°, n.° 7, do CIRC ¢é fonte de litigdncia na
jurisprudéncia estadual e do Centro de Arbitragem Administrativa,
particularmente quando se discute a (falta de) natureza promocio-
nal do gasto.®

Se estamos perante gastos suportados pela entidade sujeita a IRC
para obter os rendimentos, verifica-se o primeiro requisito geral a
sua dedugdo na determinagdo da matéria tributdvel, isto é, se esta-
mos perante gastos dedutiveis na determinagao do lucro tributavel,
poder-se-4 ndo se revelar ficil determinar se foram suportados no
exclusivo interesse empresarial ou se, pelo contrario, também ser-
vem, de algum modo, os interesses privados e, por isso, estranhos a
atividade societaria.

A teleologia subjacente a op¢ao legislativa encontrar-se-4 na cir-
cunstancia de ser necessario compensar a deducio do gasto com a
tributagdo auténoma, pois aquele foi suportado no interesse externo a
atividade empresarial. O legislador manifesta, por exemplo, a incapa-
cidade na destringa, perante um jantar suportado pela empresa, entre

¢ Veja-se, a titulo exemplificativo, o acérddo do Tribunal Central Administrativo Sul, de
29 de setembro de 2022, proferido no ambito do processo n.° 1181/05.2BELRS; o acérdao
do Tribunal Central Administrativo Sul, de 11 de novembro de 2021, proferido no 4&mbito do
processo n.° 41/06.4BESNT; o acérddo do Tribunal Central Administrativo Sul, de 7 de maio
de 2020, proferido no ambito do processo n.° 1374/08.0BELRS; e a decisdo arbitral n. 50/2016-
T, de 30 de setembro de 2016. Disponiveis em: https://www.dgsi.pt e https://caad.org.pt/
tributario/decisoes/. Consulta em 20 de junho de 2023.

102



A TRIBUTAGAO AUTONOMA PREVISTA NO ARTIGO 88.°, N.° 7, DO CIRC

a natureza empresarial ou pessoal do encargo associado, optando
pela tributagio auténoma da despesa.’

Em conclusio, o regime fiscal das despesas de representacio deve
concatenar a possibilidade de dedugdo das despesas que revelem
uma finalidade empresarial, com a tributagdo auténoma, daquelas
que evidenciem uma utilizagdo distinta da empresarial.

3.1. O problema da fronteira, para efeitos de tributa¢do auté-
noma, entre as despesas de representacio e os gastos de natu-
reza promocional

O artigo 23.% n.° 2, al. ), do CIRC determina que sio fiscalmente
relevantes os gastos com publicidade, sendo assim elegiveis aqueles
que, por exemplo, publicitem um produto em venda do sujeito pas-
sivo através de um meio de comunicacao social, como é disso exem-
plo, um jornal.

O registo fiscal dos gastos depende, de modo geral, dos seguintes
requisitos: i) registo contabilistico; i7) licitude do gasto; i) documen-
tacdo; e /) finalidade econémica.®

O primeiro requisito genérico da dedutibilidade em IRC emerge
do principio da dependéncia do resultado fiscal perante o lucro con-
tabilistico; assim, o gasto serd fiscalmente relevante, caso tenha ins-
crigao e revelacio contabilistica.’

Em segundo lugar, ndo sao dedutiveis aqueles que resultem da
violacdo da legislagdao penal ou contraordenacional portuguesa —
Regime Geral das Infracoes Tributarias® —, ou seja, as despesas
emergentes de comportamentos objeto de censura juridica, nos refe-
ridos dominios normativos, nao tém relevancia fiscal.

Em terceiro lugar, o gasto tem de se encontrar documentado,
independentemente da natureza ou do suporte dos documentos

7 Dinis (2022), pp. 77-80.

8 Para mais desenvolvimentos, veja-se: Courinha (2019), pp. 101-115; e Marques (2020),
pp- 216-223.

? Artigo 23.°-A, n.° 1, do CIRC — a contrario sensu.

1 Artigo 23.°-A, n.° 1, alineas d) e ¢), do CIRC.

! Artigo 23, n.° 3,do CIRC.
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utilizados para a referida finalidade, pois, assim, torna-se exequivel
o controlo do gasto por parte da Autoridade Tributdria e Aduaneira.

Por dltimo, a dedutibilidade fiscal dos gastos exige que estes se
encontrem afetos 2 finalidade societéria, o lucro. E através do desen-
volvimento da realizacao do objeto societario que se vao realizar gas-
tos, pelo que aqueles que se encontrem afetos a referida finalidade
sdo relevantes no dominio do registo fiscal.

Todavia, a questio coloca-se quanto a (des)necessidade de tribu-
tagdo auténoma de encargos suportados em eventos de promogao de
bens da empresa, com oferta de refei¢es a convidados e de aluguer
de equipamentos para a sua realizagio.

Entendemos que, caso se demonstre que os gastos foram supor-
tados como medida de promogao, publicidade, distribui¢do e venda
de produtos, circunstancia que pode ser aferida pela expectativa de
retorno financeiro associado ao evento promocional, ndo devem ser
objeto de tributa¢ao auténoma. Por outras palavras, para o referido
enquadramento, exige-se que os gastos nio se destinem somente a
representar a sociedade perante terceiros, nomeadamente através de
ofertas a terceiros e clientes, mas que sejam aptos a perce¢ao futura
de proveitos.

Concluiu, por exemplo, a jurisprudéncia, neste sentido, que:

i)

VI. Despesas de representagdo sao aquelas cuja finalidade é a
de representar uma determinada sociedade onde ela nio se
encontra.

VII. Nem todos os encargos, suportados com recegdes, refei-
¢oes, viagens, passeios e espetaculos, oferecidos, no Pais ou no
estrangeiro, a clientes ou a fornecedores ou ainda a quaisquer
outras pessoas ou entidades, sao necessariamente despesas de
representagao, porquanto tem de lhes estar subjacente a fina-
lidade mencionada em VI.

VIII Se um determinado custo, com viagens, congressos, des-
pesas de alojamento, etc., tiver natureza promocional ou res-
peitar a reunides estratégicas e de planeamento, afasta-se a

104



A TRIBUTAGAO AUTONOMA PREVISTA NO ARTIGO 88.°, N.° 7, DO CIRC

sua qualificacio como despesa de representacio.'? (o destaque
¢ n0ss0)

Como se infere da interpretacio literal do conceito de «des-
pesas de representagdo», estas traduzem-se em gastos que se
destinam a representar a sociedade perante os seus clientes
e/ou quaisquer terceiros, mediante ofertas a estes clientes e/ou
terceiros realizadas — gastos estes que devem ser sujei-
tos a tributagio auténoma, com os objetivos de arrecadagio
de receita fiscal supra citados, fundamentalmente em sede de
combate a fraude e evasao fiscais.

Ora, da matéria considerada provada resulta que os gastos em
que a Recorrente incorreu nao se destinaram simplesmente
a representar a sociedade perante terceiros, designadamente
clientes, mediante ofertas. Pelo contrério, estes gastos foram
incorridos como medida de promocao, publicidade, distribui-
¢do e venda de produtos. Nenhuma das partes, alids, contesta
tal facto. A prépria Requerida reconhece «aceitar que pode
existir um objetivo e uma relacdo entre a realizacio daqueles
eventos e a obtencio de um retorno financeiro decorrente das
vendas geradas», e aceitar «que os referidos eventos contri-
buam para a promogio das vendas e correspondentes obten-
coes de proveitos», «sendo, no entanto, indiscutivelmente
importante para criar uma imagem nos seus clientes». Mais,
reconhece que «a promocao dos referidos eventos proporciona
nao so a realizacio de vendas no decurso dos mesmos, como
seguramente, potencia a sua concretiza¢do no futuro».”* (o
destaque ¢ nosso)

12 Acérdao do Tribunal Central Administrativo Sul, de 11 de novembro de 2021, proferido
no dmbito do processo n.° 41/06.4BESNT. Disponivel em: https://www.dgsi.pt. Consulta em
20 de junho de 2023.

1 Decisao arbitral 50/2016-T, de 30 de setembro de 2016. Disponivel em: https://caad.org.
pt/tributario/decisoes/. Consulta em 20 de junho de 2023.
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Em resumo, nio integram o conceito de despesas de represen-
tacdo os encargos incorridos em eventos de promocio de produtos
da empresa, junto de terceiros e de clientes, mesmo que envolvam
refei¢des disponibilizadas ou despesas com aluguer de espagos para
a realizacio de eventos, pois tém a aptiddo de gerar proveitos.

4. Conclusio

As tributagbes auténomas nio tributam o lucro empresarial mas
determinados gastos que constituem um facto tributario distinto
conexo com uma despesa e nao com a obtencao de rendimento, que
pode nem existir. A finalidade do instituto &, assim, desincentivar o
comportamento que afeta a justa distribuicao da riqueza e dos rendi-
mentos e que poderd ter subjacente hipdteses de menor transparén-
cia fiscal, promovendo a redugdo — pelas empresas — da realizagao
de despesas com tal configuracio.

As despesas de representagdo servem para representar o sujeito
passivo junto de clientes ou de terceiros, fora da sua atividade princi-
pal e onde nido se encontra presente, embora nem todos os encargos
suportados com recegoes, refei¢oes, viagens e espetdculos tenham
areferida natureza (de despesas de representacio), v. g, aqueles que
revestem uma natureza promocional.

Além disso, a referida representagio opera através de ofertas a
clientes e a terceiros, sendo que o gasto subjacente deve ser, assim,
sujeito a tributacio auténoma, com vista a alcancar a finalidade extra-
fiscal subjacente — o combate a fraude e a evasio fiscais.

Para que o gasto suportado com a promogao de um produto ou
de um servigo nio seja tributado autonomamente, nao pode limitar-
-se arepresentar a sociedade perante terceiros; deve ter aptidao para
gerar proveitos, ainda que no futuro.
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APROTEGAO DE DADOS NAS RELAGOES LABORAIS

JORGE BARROS MENDES'

Sumario: 1.Ponto prévio; 2. O RGPD e as relagoes laborais; 3. Os dados
dos trabalhadores enquanto dados pessoais; 3.1 A contratagio; 3.2. Cau-
sas de licitude do tratamento de dados pessoais dos trabalhadores; 3.3.
O direito de informacio e o acesso aos dados pessoais; 4. Direito 4 ima-
gem do trabalhador; 5. O prazo de retencio dos dados pessoais; 6. A uti-
lizagdo indevida de dados pessoais dos trabalhadores e as autoridades de
controlo; 7. Conclusio

1. Ponto prévio'

A evolucio tecnolégica, com sistemas de informacio cada vez mais
eficientes, levou a que os nossos dados pessoais proliferassem na rede
e nas organizagdes sem que a maijor parte das vezes o seu titular —

" Professor adjunto na Escola Superior de Tecnologia e Gestdo do Instituto Politécnico
de Leiria. Titular do titulo de especialista, obtido junto do Instituto Politécnico de Leiria.
Advogado.

! Para maiores desenvolvimentos sobre a evolugio da prote¢io de dados, vide o nosso «O
novo regulamento de protecdo de dados — As principais alteragdes», Revista Luso-Brasileira
de Direito do Consumo (setembro de 2017), n.° 27, pp. 14-36, disponivel em https://issuu.com/
editorabonijuris9/docs/revista_luso-brasileira_de_direito__d0959fdb6ee330 a confirmar
pelo AUTOR
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aquilo a que na prote¢do de dados designamos por titular de
dados — disso tenha nogao.

Em 1980, o Conselho da Europa, através da Convengao 1082 e a
Organizacio para a Cooperagio e Desenvolvimento Econdmico ten-
taram estabelecer as linhas orientadoras no 4mbito da protegao de
dados pessoais em termos internacionais. Veja-se que, no preimbulo
de tal texto, ¢ afirmado perentoriamente que «(...) ¢ desejavel alargar
a proteccio dos direitos e das liberdades fundamentais de todas as
pessoas, nomeadamente o direito ao respeito pela vida privada, tendo
em consideragao o fluxo crescente, através das fronteiras, de dados
de cardcter pessoal susceptiveis de tratamento automatizado (...)».

O artigo 4.° da sobredita Convencio estabelece que os paises
devem adotar no seu direito interno as medidas necessarias com
vista a aplicacdo dos principios basicos para a protecio de dados.

Nesta senda, em termos europeus, a Diretiva 95/46/CE do Parla-
mento e do Conselho, de 24 de outubro, tentou criar uma harmoni-
zacao da defesa dos direitos e das liberdades das pessoas singulares e
assegurar a livre circulacdo de dados pessoais entre os Estados-mem-
bros. Alids, os Considerandos 11 e 12 da sobredita diretiva estabele-
ciam o seguinte: «11) Considerando que os principios da protecgio
dos direitos e liberdades das pessoas, nomeadamente do direito a
vida privada, contidos na presente directiva, precisam e ampliam
os principios contidos na Convencio do Conselho da Europa, de
28 de Janeiro de 1981, relativa a protec¢io das pessoas no que diz
respeito ao tratamento automatizado de dados pessoais; 12) Con-
siderando que os principios da protec¢io devem aplicar-se a todo e
qualquer tratamento de dados pessoais sempre que as actividades
do responsavel pelo tratamento sejam regidas pelo direito comuni-
tario (...), pelo que aquilo que foi tentado pelo legislador europeu foi
proceder a uma harmonizagio a nivel europeu em sede de protecio

de dados.»

2 A sobredita Convengdo considera que uma das finalidades do Conselho da Europa é
conseguir uma unido mais estreita entre os seus membros, nomeadamente no respeito pela
supremacia do direito, bem como dos direitos do homem e das liberdades fundamentais.
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O Tribunal de Justica da Unido Europeia®, por diversas vezes,
salientou que «a Diretiva 95/46/CE visa tornar equivalente em todos
os Estados-Membros o nivel de protec¢io dos direitos, liberdades das
pessoas no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais, uma
aproximacao das legislagcoes nacionais aplicaveis na matéria nao deve
fazer diminuir a protegdo que asseguram, devendo, pelo contrario,
ter por objetivo garantir um elevado nivel de protecdo na Unido e
uma harmonizacio das referidas legislacdes nacionais nio se limita
auma harmoniza¢io minima, mas conduz a uma harmonizacio que
¢, em principio completa.»*

A Carta dos Direitos Fundamentais da Uniao Europeia®, no seu
artigo 8.°, consagra expressamente que todas as pessoas tém direito
a protecao dos dados de caracter pessoal que lhe digam respeito, e
que tais dados s6 podem ser objeto de tratamento leal para fins espe-
cificos e com o consentimento da pessoa interessada ou com outro
fundamento expressamente previsto na lei. Consagra ainda a facul-
dade de todas as pessoas poderem aceder aos dados que lhes digam
respeito e que foram bem como solicitar a retificagdo dos mesmos,
ficando o incumprimento de tais direitos sujeito a fiscalizagao por
parte de uma entidade administrativa independente.

O Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia, na versao
do Tratado de Lisboa, estabeleceu no seu artigo 16.° que todas as
pessoas tém direito a protecao dos dados de carater pessoal que lhes
digam respeito. Mais estabeleceu no seu n.’ 2, porém: «o Parlamento
Europeu e o Conselho, deliberando de acordo com o processo legis-
lativo ordinario, estabelecem as normas relativas a protegao das pes-
soas singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais
pelas instituicoes, drgaos e organismos da Unido, bem como pelos
Estados-Membros no exercicio de atividades relativas a aplicacao do

* Doravante designado abreviadamente por TJUE.

* TJUE, acérddo de 24 de novembro de 2011 — processos apensos C-468/10 e C-469/10,
Asociacién Nacional de Estalecimientos Financieros de Crédito (ASNEF) e Federacion
de Comercio Electrénico y Marketing Directo (FECEMD) v. Administracion del Estado,
n.* 28 e 29.

® (2000/C 364/01), JOCE de 18/12/2000.
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direito da Unido, e a livre circulagao desses dados. A observancia des-
sas normas fica sujeita ao controlo de autoridades independentes.»

Ora, foi aqui aberto o caminho para que viesse a ser elaborado o
Regulamento (UE) 2016/679 do Parlamento Europeu e do Conse-
lho, de 27 de abril.

O Regulamento Geral sobre a Protecio de Dados Pessoais, dora-
vante RGPD, revogou a Diretiva 95/46/CE e foi objeto de regulamen-
tacdo ao nivel nacional pela Lei n.° 58/2019, de 8 de agosto, doravante
de Lei Nacional de Execugio (LNE).

2. ORGPD e as relagoes laborais
O artigo 88.” do RGPD consagra, no que as rela¢oes laborais diz
respeito, que «l. Os Estados-Membros podem estabelecer, no seu
ordenamento juridico ou em convengdes coletivas, normas mais espe-
cificas para garantir a defesa dos direitos e liberdades no que respeita
ao tratamento de dados pessoais dos trabalhadores no contexto labo-
ral, nomeadamente para efeitos de recrutamento, execugio do con-
trato de trabalho, incluindo o cumprimento das obriga¢des previstas
no ordenamento juridico ou em convengoes coletivas, de gestao, pla-
neamento e organizagao do trabalho, de igualdade e diversidade no
local de trabalho, de satide e seguranca no trabalho, de prote¢do dos
bens do empregador ou do cliente e para efeitos do exercicio e gozo,
individual ou coletivo, dos direitos e beneficios relacionados com o
emprego, bem como para efeitos de cessagdo da relagdo de trabalho.»

De facto, o artigo 88.°do RGPD* deve ser interpretado como sendo
uma clausula aberta, através da qual é permitido que os Estados-
-membros venham a estabelecer no seu ordenamento juridico normas
mais especificas para garantir a defesa dos direitos e das liberdades no
que respeita ao tratamento de dados pessoais dos trabalhadores
no contexto laboral.

Nio podemos olvidar, a este propésito o disposto no Conside-
rando 155 do RGPD: «O direito do Estado-Membro ou as conven-
¢oes coletivas (incluindo «acordos setoriais») podem prever regras

¢ Vide, para mais desenvolvimentos, Kuner (2020), p. 1229.
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especificas para o tratamento de dados pessoais dos trabalhadores
no contexto laboral, nomeadamente no que respeita as condi¢oes
em que os dados pessoais podem ser tratados no contexto laboral,
com base no consentimento do assalariado, para efeitos de recruta-
mento, execugio do contrato de trabalho, incluindo o cumprimento
das obrigacoes previstas por lei ou por convengoes coletivas, de ges-
tdo, planeamento e organizacio do trabalho, de igualdade e diver-
sidade no trabalho, de satde e seguranca no trabalho, e para efeitos
de exercicio e gozo, individual ou coletivo, dos direitos e beneficios
relacionados com o emprego, bem como para efeitos de cessa¢ao da
relacdo de trabalho.»

Em matéria laboral, o artigo 28.° da LNE vem permitir ao empre-
gador poder tratar os dados pessoais dos seus trabalhadores para as
finalidades definidas quer no Cédigo do Trabalho, quer em legisla-
¢do complementar.

3. Osdados dos trabalhadores enquanto dados pessoais
O artigo 4.° do RGPD considera como «“dados pessoais” informagao
relativa a uma pessoa singular identificada ou identificavel (“titular
dos dados”); ¢ considerada identificivel uma pessoa singular que
possa ser identificada, direta ou indiretamente, em especial por refe-
réncia a um identificador, como, por exemplo, um nome, um nimero
de identificacdo, dados de localizacio, identificadores por via ele-
trénica ou a um ou mais elementos especificos da identidade fisica,
fisiolégica, genética, mental, econémica, cultural ou social dessa
pessoa singular».

Ora, de facto, as organizagdes processam iniumeros dados pessoais,
seja aquando da contratacio, seja apos a relagio laboral.

3.1. A contratag¢io

As organizacdes recolhem dos seus colaboradores, e enumeramos de
forma meramente exemplificativa, os seguintes: i) nome; if) género;
iii) data de nascimento; i) local de nascimento; v) nacionalidade;
vi) morada; vii) cédigo postal; viii) cidade; ix) nimero de telefone pes-
soal; x) e-mail pessoal; xi) tamanho de roupa e calgado — no caso de
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utilizagdo de equipamentos individuais e de segurancga ou de farda;
xif) nimero do Cartio de Cidadao, Numero de Identificacio Fis-
cal e de Seguranca Social; xiv) carta de condugdo — quando tal seja
essencial para o desempenho das fungées; xv) username; xvi) ficha de
aptidao para o trabalho; xvi) percurso académico, instituigdes e grau
académico; xvii) dados biométricos’; xviii) registo criminal, quando
expressamente previsto em legislagdo especial, sendo que este é
manifestamente uma excegio: imagine-se o caso de recrutamento
no ambito da fungao publica, contacto com criangas, seguranga pri-
vada ou fungoes relacionadas com o branqueamento de capitais.

3.2. Causasdelicitude do tratamento de dados pessoais dos tra-
balhadores
Ora, aqui chegados, a questao que se coloca é, desde logo, a de saber
aque titulo é que podem as organizagdes recolher tais dados, ou seja,
nos termos do RGPD, qual a sua causa de licitude para o tratamento.?
A principal causa de licitude para o tratamento serd a expressa-
mente prevista no artigo 6.°, n.° 1, al. b), i. e., sempre que tais dados
sejam essenciais para a execugdo de um contrato. Além disso, temos
um conjunto de dados que se encontram supraelencados e que encon-
tram previsdo na al. ¢) do n.° 1 da sobredita norma, ou seja, o trata-
mento é necessdrio para o cumprimento de uma obrigagao juridica
a que o responsavel pelo tratamento esta sujeito — é o caso dos des-
contos para a Seguranga Social, obrigacoes tributdrias’, ou mesmo
a habilitagdo legal de condugao do trabalhador, no caso de tal tarefa
ser fundamental para o desempenho da atividade do trabalhador.
O tratamento de dados pode ainda efetuar-se ao abrigo de interesses

7 Tenha-se em atengio que o artigo 28.% n.° 3, da LNE apenas admite como legitimo o
tratamento de dados biométricos para o controlo de acessos as instalagoes do empregador.
Vide a este propésito a analise critica de Teresa Coelho Moreira, que considera que devia estar
previsto o acesso a dispositivos méveis e informdticos. Moreira (2020), p. 33.

8 Para maiores desenvolvimentos, vide Magina (2020), p. 49.

? Veja-se, por exemplo. a declaracio do artigo 99.° do CIRS, na qual sio inclusivamente
indicados dados de terceiros a relagdo laboral, mas que irdo ter impacto nas tabelas de retengio
deIRS.
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legitimos, ou seja, ao abrigo do n.° 1, al. f), interesses legitimos, esses,
da organizagio.”

Cumpre ainda apreciar a al. @) do n.° 1 da sobredita norma, ou
seja, sobre o consentimento e perceber em que circunstincias é que
o mesmo ¢ admissivel nas rela¢oes laborais. O consentimento' deve
agora ser dado de forma expressa, clara, de modo inteligivel, de facil
acesso e numa linguagem clara. O préprio RGPD define o consen-
timento do titular de dados como uma manifestag¢io de vontade,
livre, especifica, informada e explicita, pela qual o titular dos dados
aceita, mediante declaragdo ou ato positivo inequivoco, de que os
dados pessoais que lhe dizem respeito sejam objeto de tratamento.'?

Isto significa que o consentimento tdcito, até agora muito usual
entre nos, deixa de ser possivel. Tera, por um lado, o titular dos dados
pessoais de ter a possibilidade de selecionar a finalidade para a qual
da o consentimento para o tratamento dos seus dados pessoais e,
por outro, tera o direito de retirar o seu consentimento a qualquer
momento. De salientar que essa retirada de consentimento tem de
ser tdo facil de acontecer como foi a de dar.”®

Esta altera¢do na forma de prestar consentimento terd como prin-
cipais alteracdes, desde logo, a proibi¢do de caixas pré-selecionadas
no momento da recolha de dados. O titular tem de declarar de forma
expressa que autoriza e permite a recolha e o tratamento dos seus
dados pessoais.

Uma vez que o titular dos dados passa a ter o verdadeiro poder
sobre os mesmos, devem ser previstas regras para facilitar o exer-
cicio pelo titular dos dados dos direitos que lhe sao conferidos ao
abrigo do RGPD, incluindo procedimentos para solicitar e, sendo
caso disso, de obter a titulo gratuito, em especial, o acesso a dados
pessoais, a sua retificacdo ou o seu apagamento' e o exercicio do
direito de oposicao.

10 Veja-se a este proposito e, para mais desenvolvimentos, WP 247, p. 19.
" Cf. artigo 7° RGPD.

12 Cf. artigo 4. °, n.° 11 RGPD.

B Cf. artigo 7%, n.° 3 RGPD.

¥ O denominado direito ao esquecimento ou apagamento.
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O responsavel pelo tratamento deverd fornecer os meios necessa-
rios para que os pedidos possam ser apresentados por via eletrénica,
em especial quando os dados sejam também tratados por essa via.
O responsavel pelo tratamento devera ser obrigado a responder aos
pedidos do titular dos dados sem demora injustificada, e o mais tar-
dar no prazo de um més, e expor as suas razdes quando tiver inten-
¢do de recusar o pedido, nos termos do disposto no artigo 12.%, n.° 3
do RGPD.

A questdo que se coloca é a de saber como analisamos o consen-
timento do trabalhador — j4 a este proposito, o Grupo de Trabalho
do artigo 29.° defendia que os empregados raramente estao em posi-
¢do de dar, recusar ou revogar livremente o consentimento, dada a
dependéncia que resulta da relacio entre empregador e empregado.
Tendo em conta em conta o desequilibrio de poderes, os empregados
s6 podem dar o seu livre consentimento em circunstincias excecio-
nais, quando as consequéncias nao tiverem qualquer tipo de relagio
com a aceita¢do ou a rejei¢do de uma oferta.’s

Ora, o artigo 28.° da LNE estabelece, no n.° 3, al. a), «salvo norma
legal em contrario, o consentimento do trabalhador nao constitui
requisito de legitimidade do tratamento dos seus dados pessoais: Se
do tratamento resultar uma vantagem juridica ou econémica para
o trabalhador.»

A este proposito, a Comissao Nacional de Prote¢do de Dados, na
sua deliberagdo n.° 494/2019, entendeu que «o disposto na alinea a)
do n.° 3 do artigo 28° (...), restringe excessivamente a relevincia do
consentimento do trabalhador, com isso eliminando qualquer mar-
gem de livre-arbitrio dos trabalhadores mesmo quando hé condi¢des
para a sua manifestacao sem risco para os seus direitos e interesses.
Nessa medida, esta disposi¢do traduz uma restri¢ao injustificada e
desproporcionada do disposto na alinea a) do n.°1 do artigo 6.° e da
alinea a) don.° 2 do artigo 9.°do RGPD. Entende, assim, a CNPD que

'S WP 247 — os trabalhadores s6 podem dar o seu consentimento livremente em
circunstancias excecionais, quando o ato de dar ou recusar o consentimento nio produza
quaisquer consequéncias negativas.
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esta disposi¢do nao corresponde a uma medida legislativa nacional
adequada que salvaguarde a dignidade, os direitos fundamentais e
os interesses legitimos do trabalhador, ndo cumprindo, portanto, os
requisitos exigidos na alinea ) do n.° 2 do artigo 9° e do n.° 2 do
artigo 88.° do RGPD.»'®

3.3. O direito de informacao e o acesso aos dados pessoais
Atento o disposto no artigo 13.° do RGPD, e nomeadamente nos ter-
mos do disposto no artigo 14.° do mesmo regulamento, o titular dos
dados tem de ser informado da operagdo de tratamento de dados e
das suas finalidades. O responsavel pelo tratamento devera forne-
cer ao titular as informacoes adicionais necessarias para assegurar
um tratamento equitativo e transparente dos dados, tendo em conta
as circunstancias e o contexto especifico em que os dados pessoais
forem tratados.

As informagoes sobre o tratamento de dados pessoais relativos
ao titular dos dados deverio ser-lhe fornecidas no momento da sua
recolha junto do titular dos dados; ou, se os dados pessoais tiverem
sido obtidos a partir de outra fonte, dentro de um prazo razodvel,
consoante as circunstancias.

Sempre que os dados pessoais forem suscetiveis de ser legitima-
mente comunicados a outro destinatério, o titular dos dados devera
ser informado aquando da primeira comunicaciao dos dados pesso-
ais a esse destinatdrio e sempre que o responsavel pelo tratamento
tiver a intengdo de tratar os dados pessoais para outro fim que nao
aquele para o qual tenham sido recolhidos. Antes desse tratamento,
o responsavel devera fornecer ao titular dos dados informagdes sobre
esse fim e outras que sejam necessarias.

O direito de acesso aos dados pessoais recolhidos que lhes digam
respeito passa a estar expressamente previsto no artigo 15.°do RGPD
e tem o titular dos dados a possibilidade de exercer esse direito com

1 Vide, para mais desenvolvimentos, Alves (2010), p. 20; Moreira (2020), p. 29; e Cordeiro
(2020), p. 171.
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facilidade e a intervalos razoaveis, com vista a conhecer e a tomar
conhecimento do tratamento e verificar a sua licitude.”

Nao podemos olvidar que o RGPD, ao consagrar o principio da
minimizagdo dos dados, vem impor a obrigacdo de ser prestada ao
titular dos dados a informagao referente as finalidades para as quais
os seus dados pessoais sio tratados, quando possivel, do periodo
durante o qual os dados sao tratados, da identidade dos destinata-
rios dos dados pessoais, da l6gica subjacente ao eventual tratamento
automatico dos dados pessoais e, pelo menos quando tiver por base
a definicdo de perfis, das suas consequéncias.

Este direito de acesso podera levar a que o titular dos dados
requeira, nos termos do disposto no artigo 16.° do RGPD, a retifi-
cacdo dos seus dados, solicitando-a quando estes estiverem incom-
pletos ou incorretos. Além disso, pode ainda requerer o direito ao
esquecimento, que foi indicado como sendo uma das principais novi-
dades do Regulamento, sendo que de facto hd muito que se falava
deste direito, nomeadamente depois do célebre com o caso Google'.

17 Veja-se a este proposito a decisio do TJUE C-579/2, de 22 de junho de 2023 — Pankkis,
em que o tribunal veio a entender que o titular dos dados tem o direito de aceder e saber o
motivo por que os dados dos titulares fossem objeto de consulta.

'8 Caso Google, Assunto C-11/12 — Em 5 de margo de 2010, M. Costeja Gonzilez, de
nacionalidade espanhola e domiciliado em Espanha, apresentou na autoridade administrativa
espanhola (AEPD) uma reclamagio contra a La Vanguardia Ediciones SL, que publica um
jornal de grande tiragem, designadamente na Catalunha, o La Vanguardia, e contra a Google
Spain e a Google Inc. Esta reclamagio baseava-se no facto de que, quando um internauta
inseria o nome de M. Costeja Gonzilez no motor de busca do grupo Google, obtinha ligacoes
aduas pdginas do jornal La Vanguardia de, respetivamente, 19 de janeiro e 9 de marco de 1998,
nas quais figurava um andncio de uma venda de iméveis em hasta piblica decorrente de um
arresto com vista a recuperagio de dividas 4 Seguranca Social, que mencionava o nome de
M. Costeja Gonzalez.

Com esta reclamacio, M. Costeja Gonzédlez pedia, por um lado, que se ordenasse a La
Vanguardia que suprimisse ou alterasse as referidas paginas, para que os seus dados pessoais
deixassem de aparecer, ou que utilizasse determinadas ferramentas disponibilizadas pelos
motores de busca para proteger esses dados; e, por outro, pedia que se ordenasse a Google Spain
ou a Google Inc. que suprimissem ou ocultassem os seus dados pessoais, para que deixassem
de aparecer nos resultados de pesquisa e de figurar nas ligacoes do jornal La Vanguardia.

E isto porque o processo de arresto, de que fora objeto, tinha sido completamente resolvido
ha vérios anos e a referéncia a0 mesmo carecia atualmente de pertinéncia.
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O que determinou o TJUE, a 13 de maio de 2014, foi que «preva-
lecem, em principio, ndo sé sobre o interesse econémico do operador
do motor de busca mas também sobre o interesse desse piblico em
encontrar a referida informagao durante uma pesquisa sobre o nome
dessa pessoa. No entanto, nio serd esse o caso se se afigurar que, por
razoes especiais como, por exemplo, o papel desempenhado por essa
pessoa na vida publica, a ingeréncia nos seus direitos fundamen-
tais ¢ justificada pelo interesse preponderante do referido puiblico
em ter acesso a informagdo em questdo em virtude dessa inclusao
e que o tratamento de dados pessoais (...), realizado pelo operador
de um motor de busca, ¢ suscetivel de afetar significativamente os
direitos fundamentais ao respeito pela vida privada e a protecio de
dados pessoais, quando a pesquisa através desse motor seja efetuada
a partir do nome de uma pessoa singular, uma vez que o referido tra-
tamento permite a qualquer internauta obter, com a lista de resulta-
dos, uma visao global estruturada das informagoes sobre essa pessoa,
que se podem encontrar na Internet, respeitantes, potencialmente, a
numerosos aspetos da sua vida privada e que, sem o referido motor
de busca, nao poderiam ou s6 muito dificilmente poderiam ter sido
relacionadas, e, deste modo, estabelecer um perfil mais ou menos

Sucede que a autoridade administrativa espanhola (AEPD), por decisdo de 30 de julho de 2010,
considerou que a reclamacio em relagio ao jornal La Vanguardia estava legalmente justificada,
dado que tinha sido efetuada por ordem do Ministério do Trabalho e dos Assuntos Sociais,
e teve por finalidade publicitar a0 maximo a venda em hasta publica, a fim de reunir o maior
numero possivel de licitantes, sendo que, no que concerne a4 Google, a AEPD considerou
que os operadores de motores de busca estdo sujeitos 4 legislagdo em matéria de protegdo
de dados, uma vez que realizam um tratamento de dados pelo qual sdo responsaveis e atuam
como intermedidrios da sociedade de informacao.

A AEPD considerou que estava habilitada a ordenar a retirada dos dados e a interdi¢do
de aceder a determinados dados, por parte dos operadores de motores de busca, quando
considere que a sua localizagdo e a sua difusdo sdo suscetiveis de lesar o direito fundamental
de protegio dos dados e a dignidade das pessoas em sentido amplo, o que abrange também a
simples vontade da pessoa interessada de que esses dados ndo sejam conhecidos por terceiros.
A AEPD considerou que esta obrigagio pode incumbir diretamente aos operadores de motores
de busca, sem que seja necessdrio suprimir os dados ou as informagées do sitio web onde
figuram, designadamente quando a manutencao dessas informagdes nesse sitio seja justificada
por uma disposicao legal.
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detalhado da pessoa em causa. Além disso, o efeito de ingeréncia
nos referidos direitos da pessoa em causa ¢ multiplicado devido ao
importante papel desempenhado pela Internet e pelos motores de
busca na sociedade moderna, que conferem carater de ubiquidade
as informagoes contidas numa lista de resultados deste tipo».”

O que se determina, doravante, ¢ que qualquer titular de dados
tem direito a que os seus dados pessoais sejam apagados e deixem de
ser objeto de tratamento, desde que os mesmos deixem de ser neces-
sarios para a finalidade para a qual foram recolhidos ou tratados, se
os titulares dos dados retirarem o seu consentimento ou se se opu-
serem ao tratamento de dados pessoais que lhes digam respeito ou
se o tratamento dos seus dados pessoais nao respeitar o disposto no
presente regulamento.

Esse direito assume particular importancia quando o titular dos
dados tiver dado o seu consentimento quando era crianca e ndo estava
totalmente ciente dos riscos inerentes ao tratamento, € mais tarde
deseje suprimir esses dados pessoais, especialmente na Internet.
O titular dos dados devera ter a possibilidade de exercer esse direito,
independentemente do facto de ja ser adulto. No entanto, o pro-
longamento da conservagio dos dados pessoais devera ser efetuado
de forma licita quando tal se revele necessario para o exercicio do
direito de liberdade de expressao e informagao, para o cumprimento
de uma obrigacio juridica, para o exercicio de fung¢oes de interesse
publico ou o exercicio da autoridade publica de que esté investido
o responsavel pelo tratamento, por razdes de interesse publico®® no
dominio da satide publica, para fins de arquivo de interesse publico,
para fins de investigagdo cientifica ou histdrica, para fins estatisti-
cos ou para efeitos de declaragao, exercicio ou defesa de um direito
num processo judicial.

9" Cf. paragrafos 80 e 97 do referido acérdao.

2 Em acérdao recente, de 9 de margo de 2017, Proc. C-398/15, o TJEU considerou que os
dados pessoais que sdo inscritos no registo das sociedades possam ser, ap6s um determinado
periodo e a pedido da pessoa em causa, cancelados, tornados anénimos ou bloqueados, ou
tornados acessiveis a um circulo restrito de terceiros, a saber, os terceiros que justifiquem
um interesse legitimo no acesso a esses dados.
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4. Direito a imagem do trabalhador

Aimagem do trabalhador é um direito de personalidade, com carater
inaliendvel e irrenuncidvel, podendo, contudo, o seu titular renunciar
ou restringir esse seu direito por via do consentimento.

A este proposito, importa aqui analisar o Ac. 302/19.2T8MGL.C1%,
do Tribunal da Relagdo de Coimbra. No caso em aprego, o Tribunal
da Relagdo de Coimbra considerou que o direito a imagem foi vali-
damente limitado pelo consentimento do trabalhador, que assentiu,
ainda que de forma nio escrita, na captagio da fotografia, e poste-
rior utilizacdo da mesma, no website e na revista da entidade patro-
nal, na medida em que esse consentimento foi prestado na sequéncia
de uma solicitagdo: «No caso que nos ocupa o Autor [trabalhador],
conforme resulta dos factos apurados, deu o seu consentimento ver-
bal para a captagdo e publicagio da sua imagem pela Ré [entidade
patronal]. Este consentimento mostra-se valido porquanto foi pres-
tado na sequencia de solicitagdo para a publicagdo de tal fotografia
na revista publicitaria da Ré e no seu website, 0 que o Autor compre-
endeu e assentiu, permitindo-nos assim a conclusio que 0 mesmo
corresponde a uma manifestacio de vontade, livre, especifica e infor-
mada como consta da defini¢do do artigo 4.°, ¢) do Regulamento
(UE) 679/2016, de 27 de Abril)) e na al. /) do art.” 3.° da Lei 67/98,
de 26/10 — lei revogada em Junho de 2019, mas em vigor a data dos
factos.» E, ainda, que «a “manifestagdo de vontade, livre, especifica
e informada” que corresponde a definigdo de consentimento contida
naal. 1) doart.® 3.° da Lei 67/98, de 26/10 (em vigor & data dos factos,
apesar de entretanto ter sido revogada pela Lei 58/2019, de 8/8, que
assegura a execugdo, na ordem juridica nacional, do Regulamento
(UE) 679/2016, de 27 de Abril, o que para o caso concreto se revela
indiferente, dado o seu cardcter inovatdrio e ndo interpretativo) nao
corresponde (...) a uma “autorizagio expressa, especifica e escrita” (ou
seja, 2 “manifestagao de vontade, livre, especifica, informada e expli-
cita, pela qual o titular dos dados aceita, mediante declaracdo ou acto
positivo inequivoco, que os dados pessoais que lhe dizem respeito

2 Disponivel em https://www.direitoemdia.pt.
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sejam objeto de tratamento”, segundo a nova defini¢do constante do
art.°4.° do referido Regulamento (UE) 679/2016, de 27 de Abril). (tal
como consta do Acérdao do Tribunal da Relagio de Lisboa, de 26 de
setembro de 2019 (processo n.° 1981/14.2TBOER.L1-2)», disponivel
em https://www.dgsi.pt.

5. O prazo de retencio dos dados pessoais

Oartigo 5 n.°1,al. ¢) do RGPD prevé que os dados devem ser conser-
vados durante o periodo necessario para as finalidades para os quais
sdo tratados. Alids, devemos ter presente, a este propdsito, o disposto
no Considerando 39, «(...) a fim de assegurar que os dados pessoais
sejam conservados apenas durante o periodo considerado necessario,
o responsavel pelo tratamento devera fixar os prazos para o apaga-
mento ou a revisao peridédica. Deverao ser adotadas todas as medidas
razoaveis para que os dados pessoais inexatos sejam retificados ou
apagados. Os dados pessoais deverdo ser tratados de uma forma que
garanta a devida seguranca e confidencialidade, incluindo para evi-
tar o acesso a dados pessoais e equipamento utilizado para o seu tra-
tamento, ou a utilizagdo dos mesmos, por pessoas nio autorizadas.»

Em bom rigor, sempre que a base juridica para o tratamento de
dados tenha deixado de existir, quando o tratamento de dados seja
ilicito ou quando o trabalhador se oponha ao tratamento de dados,
os mesmos tém de deixar de ser tratados.

A questdo que temos de ter presente ¢ que a legislagdo portu-
guesa nao consagra, em todas as situagdes, de forma expressa, os
prazos de retengdo. Por exemplo, no 4mbito dos processos de recru-
tamento, o artigo 32.° do CT consagra que a organizagio tem de
manter um registo, por um periodo de cinco anos, desagregado por
sexo: dos convites para o preenchimento de lugares; do antincio de
oferta de emprego; do nimero de candidatos presentes em entrevista
de pré-selecio; do nimero de candidatos que aguardam o ingresso;
do resultado de testes ou provas de admissao ou sele¢do, quando os
dados ja nao sejam necessarios no que concerne aos fins para os quais
foram recolhidos.
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O Cédigo de Trabalho também obriga a que sejam mantidos,
nomeadamente, para fins probatérios, mesmo finda a relagao labo-
ral, ou tendo em vista o controlo de legalidade para fins inspetivos,
pelo que, nesse caso, os dados serdo conservados pelo periodo de
sete anos e meio — ¢f- artigos 337.° do CT e 52.° da Lei n.° 107/20009.
Veja-se, por exemplo, a propésito dos tempos de trabalho, incluindo
o registo do trabalho suplementar, que o artigo 202.% n.° 4, conju-
gado com o artigo 231.%, n.** 1 e 8 do CT, determinam que tais dados
terdo de ser mantidos pelo periodo de cinco anos.

Nio devemos olvidar o disposto no artigo 21.°, n.° 6, da LNE, a
propésito dos dados relativos as declaragoes contributivas para efei-
tos de aposentagdo ou reforma, que podem ser conservados, sem
limite de prazo, desde que o objetivo da retengdo de tais dados seja
o de auxiliar o titular na reconstitui¢do das carreiras contributivas.

6. A utilizacdo indevida de dados pessoais dos trabalhadores e
as autoridades de controlo

A utilizagdo indevida de dados pessoais dos trabalhadores constitui
contraordenagio nos termos do RGPD.

Temos tido algumas decisoes de autoridades administrativas euro-
peias a este proposito — € o caso da decisao da Autoridade Nacio-
nal de Supervisio romena, que aplicou uma coima no valor de 5 mil
euros ao operador Companhia Nacional Postal, uma vez que, com
os dados dos colaboradores, preencheu 230 formularios, utilizando
nome, apelido e Numero de Identificacio Fiscal, e com tal preenchi-
mento redirecionou 3,5% do imposto anual sobre o rendimento des-
tes para uma fundagio pertencente ao mesmo operador econémico.”

Em Espanha®, duas decisdes recentes — uma de margo,
EXP202202563, € outra de abril de 2023, EXP202206735 — sancio-
naram em 70 mil euros e 50 mil euros, respetivamente, as entidades
patronais pela utiliza¢do indevida dos dados dos seus colaboradores —
em ambos os casos, a utiliza¢do indevida do sistema de videovigilancia.

22 Disponivel em https://www.dataprotection.ro.
2 Disponiveis em https://www.aepd.es.
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7. Conclusio

O tratamento de dados pessoais pode ser efetuado para efeitos de
recrutamento; de execugio do contrato de trabalho; de gestio, pla-
neamento e organizagao do trabalho; de igualdade e diversidade no
local de trabalho; de satide e seguranca no trabalho; de prote¢do dos
bens do empregador ou do cliente; do exercicio e gozo, individual ou
coletivo, dos direitos e beneficios relacionados com o emprego; e de
cessagao da relacdo de trabalho.** Esse tratamento de dados implica
necessariamente uma adequagao, quer com o Regulamento Geral de
Protecio de Dados, quer com a Lei de Execugao Nacional.
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Sumario: 1. Nota introdutdria; 2. Comunicacio de admissao; 3. Contri-
buigbes e registos; 3.1. Modalidades contributivas; 3.2. Registos de remune-
racoes; 3.3. Apreciagdo conjugada das regras sobre contribuicées e registo
de remuneragdes; 3.4. Consequéncias em sede de protecio social; 4. Notas
finais.

1. Nota introdutdria

O artigo 63.°, n.°1, da CRP, dita que «[tjodos tém direito a seguranca
social», ideia que ¢é reiterada pelo principio da universalidade, pre-
visto no artigo 6.°da Lei de Bases da Segurancga Social (Lei n.° 4/2007,
de 16 de janeiro, doravante designada de LBSS). Além da existéncia,
no nosso sistema, de segmentos do tipo nio contributivo — a que
os cidaddos (até os meros residentes) poderao aceder, independen-
temente de terem efetuado para ele quaisquer contribui¢des —, do
imperativo da universalidade resulta, igualmente, que o Estado deve
empenhar-se no sentido de as varias modalidades de protecao social
abarcarem o maior nimero de beneficidrios, ainda que, naturalmente,

" Professora auxiliar da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra.
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o acesso as diferentes prestacoes possa depender do preenchimento
de pertinentes requisitos.'

Nao seria aceitdvel que os trabalhadores do servico doméstico nao
conhecessem uma protec¢do no seio do sistema previdencial. E, no
entanto, inteligivel que as particularidades associadas a realidade em
que este sector de mercado laboral é vivenciado justifiquem a existéncia
de regras proprias, destinadas a estruturar um esquema de prote-
¢do social que acomoda como empregadores, na maioria das vezes,
o cidaddo comum (com vista a satisfacao de necessidades préprias ¢/
ou do agregado familiar), fora do contexto empresarial e, ndo raras
vezes, em situacio de fragilidade (como, por exemplo, em fungio
da idade).? Acresce que fatores como a predominancia do pluriem-
prego, as especificidades do regime juridico-laboral (nomeadamente
quanto a cessac¢ao do contrato de trabalho®), a dinimica do mercado
e a ténica da informalidade* reclamam desvios ao regime geral.

Os artigos 116.° e seguintes do Cédigo do Regime Contributivo
do Sistema Previdencial de Seguranga Social (aprovado pela Lei
n.°110/2009, de 16 de setembro, doravante designado de CRCSPSS),

! Ilidio das Neves considera mais adequado falar-se num «principio da generalizagio», por
ser mais fiel 4 ideia de «universaliza¢gdo meramente tendencial», ¢f. Neves (2003), p. 36.

? Oregime juridico-laboral do contrato de trabalho do servico doméstico consta do Decreto-
Lei n.° 235/92, de 24 de outubro, segundo o qual «[c|ontrato de servigo doméstico ¢ aquele
pelo qual uma pessoa se obriga, mediante retribuicio, a prestar a outrem, com carcter
regular, sob a sua direc¢do e autoridade, actividades destinadas a satisfacdo das necessidades
proprias ou especificas de um agregado familiar, ou equiparado, e dos respectivos membros,
nomeadamente: 4) Confecgio de refeicdes; b)) Lavagem e tratamento de roupas; ¢) Limpeza e
arrumo de casa; d) Vigilancia e assisténcia a criangas, pessoas idosas e doentes; ¢) Tratamento
de animais domésticos; f) Execugdo de servicos de jardinagem; g) Execugdo de servicos de
costura; ) Outras actividades consagradas pelos usos e costumes; i) Coordenagio e supervisao
de tarefas do tipo das mencionadas neste nimero; j) Execucio de tarefas externas relacionadas
com as anteriores».

3 Relativamente ao regime do contrato de trabalho de servico doméstico (em alguns casos,
jé de acordo com as alteragbes introduzidas pela Lei n.° 13/2023), ¢f,, entre outros, Ramalho
(2023), pp. 317-363; Ventura (2023); Campos (2020); Carvalho (2019), pp. 46-51; Henriques
(2017); e Silva (2000).

* Como refere Victor Hugo Ventura, «a Seguranca Social é um dos setores onde mais se faz
sentir o peso da informalidade e “opacidade” do trabalho doméstico», ¢f Ventura (2023), p.
241. Ver, ainda, Carvalho (2019), p. 45.
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complementados por outros preceitos, dispersos pelo Cédigo e por
outros diplomas legais, regulam o esquema de protec¢io social dos
trabalhadores do servico doméstico.

No presente texto temos a comedida ambicao de chamar a atengao
do leitor para os principais pontos criticos desse esquema e, numa
dtica construtiva, identificar possiveis formas de os ultrapassar, com
vista a melhoria da prote¢ao social destes trabalhadores.

2. Comunicac¢ido de admissio
O inicio de uma nova relag¢io laboral d4 lugar ao ato administrativo
de enquadramento no regime geral dos trabalhadores por conta de
outrem, integrado no sistema previdencial de Seguranca Social. Caso
se trate do primeiro enquadramento num dos regimes do sistema
previdencial, além do ato administrativo de enquadramento, havera
lugar, ainda, ao ato administrativo de inscri¢o neste sistema.®

Ao contrario do que acontece no caso dos trabalhadores indepen-
dentes, em que o ato administrativo de enquadramento ¢ promovido
oficiosamente pela entidade administrativa de seguranca social, por
via da comunicacio de inicio de atividade que lhe chega da Adminis-
tracao Fiscal, nas situagoes de trabalho por conta de outrem, o sur-
gimento de uma nova relacio laboral tem de ser comunicado pelas
partes contratantes ao sistema que, de outro modo, ndo tem dela
conhecimento. Desta forma, a Seguranga Social, tornando-se conhe-
cedora do novo vinculo, promove o enquadramento do trabalhador/
beneficidrio no regime dos trabalhadores por conta de outrem. Prevé-
-se, portanto, no CRCSPSS, por um lado, a comunicacio de admissao
de novo trabalhador, para as entidades empregadoras, e, por outro, a
comunicacio de inicio de nova atividade por conta de outrem, para
os trabalhadores.

Os trabalhadores do servico doméstico®, pese embora o contrato
de trabalho de servigo doméstico se trate de um contrato de trabalho

5 Cf. artigos 8.° ¢ 9. do CRCSPSS.
¢ Referimo-nos, aqui, aos trabalhadores do servico doméstico que desempenham a sua
atividade por conta de outrem, com subordinagio juridica, e ndo aqueles que desempenham
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com regime especial, sio abrangidos pelo regime geral dos traba-
lhadores por conta de outrem, pelo que o aparecimento de um novo
vinculo laboral dessa estirpe deve ser comunicado ao sistema de
seguranca social.

A comunicagio de admissao de novo trabalhador, por parte dos
empregadores, esta prevista no artigo 29.° do CRCSPSS, devendo
ser efetuada nos 15 dias anteriores ao inicio de produgio de efei-
tos do contrato.” Os trabalhadores, por seu lado, devem comunicar
a Seguranga Social o inicio da nova relagdo laboral até ao final do
segundo dia de trabalho (artigo 33.°, n.° 1, do CRCSPSS, conjugado
com o artigo 9% n.°1, do Decreto Regulamentar n.° 1-A/2011, de 3 de
janeiro, doravante designado apenas por Regulamento®).

Quanto a esta matéria, ¢ de salientar que os métodos admitidos ao
empregador do servigo doméstico para cumprir a sua obrigacio de
comunicagio diferem daquele que estd previsto para a generalidade
das entidades empregadoras. Com efeito, como se pode lernon.°1do
artigo 29.° do CRCSPSS, «[a] admissao dos trabalhadores é obrigato-
riamente comunicada pelas entidades empregadoras a instituicao de
seguranga social competente, no sitio da internet da seguranga social,
com exce¢ao dos trabalhadores do servico doméstico, em que aquela
pode ser efetuada através de qualquer meio escrito». A interpreta-
¢do mais generosa da norma leva o seu leitor a conclusio de que, no

asuaatividade por conta prépria. Quanto a esta distingdo e, em particular, no que se refere ao
funcionamento da presungio de laboralidade no 4mbito do contrato de trabalho de servigo
doméstico, cf, entre outos, Acérddo do Tribunal da Relag¢do do Porto, de 15 de novembro
de 2021, processo n.° 4280/17.4T8MTS.P3, relator Jerénimo Freitas; Acérdio do Supremo
Tribunal de Justiga, de 1 de junho de 2022, processo n.° 27266/18.7T8PRT.P1.S1, relator Mario
Belo Morgado, disponiveis para consulta em https://www.dgsi.pt.

7 O prazo para o cumprimento desta obrigagdo foi alterado pela Lei de Orgamento de Estado
para 2023 (Lein.°24-D/2022, de 30 de dezembro), que procedeu ao seu alargamento das «24
horas anteriores» para os «15 dias anteriores» ao inicio de produgio de efeitos do contrato.
Nas situagdes de contrato de trabalho de muito curta duragio e de prestagio de trabalho por
turnos, o prazo ¢ estendido até as 24 horas seguintes ao inicio da atividade.

8 On.2doartigo 9°do Regulamento admite que a comunicagio possa ser feita posteriormente,
muito embora nesse caso os seus efeitos apenas se produzam a partir do dia ao da comunicagio.
Cf,, sobre este ponto, Oliveira & Valente (2011), pp. 50-51, e Valente (2022), pp. 92-93.
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caso do contrato de trabalho de servico doméstico, a comunicagao
de admissdo de novo trabalhador pode ser efetuada online, através do
site da Seguranca Social Direta, bem como através de qualquer outro
meio escrito. Contudo, parece nao ser essa a interpretacao que tem
sido feita por parte do sistema de Seguranca Social, uma vez que a
informacao publicamente disseminada sobre este ponto ¢ a de que,
relativamente aos trabalhadores do servigo doméstico, «[a] comuni-
cacdo deve ser entregue, no servico de Atendimento da Seguranga
Social», ao contrario do local de entrega indicado para os trabalha-
dores dos restantes sectores de atividade, para os quais «[a] comuni-
cacio deve ser apresentada na Seguranca Social Direta (SSD)», em
https://www.seg-social.pt.’

Salvo melhor opinido, a interpreta¢io mais restritiva da norma
contraria a sua teleologia. Ter-se-4 pretendido que as entidades
empregadoras dos trabalhadores do servico doméstico vissem faci-
litado o cumprimento da obriga¢do de comunicagio ora em analise,
prevendo-se, por isso que, para elas, ndo fosse obrigatéria a sua efe-
tivacao pela Internet, admitindo-se que também o pudessem fazer
através de qualquer meio escrito. Dessa forma, alargam-se as vias
admissiveis de cumprimento, simplificando a vida daqueles para
quem o acesso a Internet e o dominio das plataformas online consti-
tuem quebra-cabecas de dificil resolucio. Nao obstante, essa mesma
finalidade parece sair gorada se, em simultdneo, nio se permitir que
aqueles cuja vida sai facilitada com o preenchimento do formulario
online o possam fazer por essa via, cumprindo o seu dever através de
pouco mais do que simples cliques no sistema da Segurancga Social
Direta. Defendemos, por isso, a interpretagio do n.° 1 do artigo 29°
do CRCSPSS, segundo a qual um empregador pode comunicar a
admissao de um trabalhador do servigo doméstico no sitio da Internet

? Cf. «Formulario para inscri¢io/enquadramento de trabalhador por conta de outrem»,
Mod. RV 1009/2023 — DGSS, p. 4, ponto 12, disponivel em https://www.seg-social.pt/
documents/10152/21741/RV_1009_DGSS/2a3ale22-e0da-421a-8b6d-93f9480a16f8,
consultado pela ultima vez a 04/05/2023.
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da Seguranca Social ou, facultativamente, através de qualquer meio
escrito.”” Ainda assim, cremos que isso nio chega.

O trabalho ndo declarado é, reconhecidamente, uma realidade
no nosso pais. E uma realidade indesejavel que tem sido foco de
atencdo por parte do legislador, empenhado em criar medidas que
desincentivem essa pratica ilicita. Isso mesmo é comprovado pelas
recentes alteracdes ao CRCSPSS e ao Regime Geral das Infragoes
Tributdrias, no ambito da Agenda do Trabalho Digno, aprovadas
pela Lei n.° 13/2023, de 3 de abril, e em sede das quais se endurece-
ram as consequéncias negativas sentidas pelo empregador em caso
de incumprimento da obriga¢do de comunicacio de admissio de
trabalhadores ao sistema de Seguranga Social. Em primeiro lugar,
antecipou-se em seis meses a data em que se presume ter ocorrido
o inicio de prestagao de atividade laboral, podendo atualmente ler-
-se no n.° 4 do artigo 29.° do CRCSPSS que «[slem prejuizo do dis-
posto no n.° 6, na falta de cumprimento da obrigacao previstanon.1,
presume-se que o trabalhador iniciou a prestac¢io de trabalho ao
servico da entidade empregadora faltosa no primeiro dia do décimo
segundo més anterior ao da verificagdo do incumprimento»". Mas
foi-se bem mais longe quando se aditou o artigo 106.°-A ao Regime
Geral das Infra¢des Tributdrias, em que, sob a epigrafe «Omissio
de comunicacido de admissao de trabalhadores» se determinou que
«[a]s entidades empregadoras que nio comuniquem a seguranca
social a admissdo de trabalhadores nos termos previstos nos n.* 1 a
3 doartigo 29.° do Cédigo dos Regimes Contributivos do Sistema Pre-
videncial de Seguranca Social, aprovado em anexo a Lei n.° 110/2009,
de 16 de setembro, no prazo de seis meses subsequentes ao termo do
prazo legalmente previsto, sao punidas com as penas previstasnon.’ 1
do artigo 105.%, sendo que as mesmas correspondem a pena de prisao

0 Mutatis mutandis quanto as comunicagdes de cessacio, suspensdo e alteracdo de modalidade
de contrato de trabalho que, segundo o previsto non.® 2 do artigo 8. do Regulamento, «podem
ser efetuadas através de formuldrio préprio, em suporte de papel, a remeter a institui¢io de
seguranga social que abrange o local de trabalho».

"' Anteriormente, a presunc¢io reportava o inicio de atividade no sexto més anterior ao da
verifica¢do do incumprimento.
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até trés anos ou multa até 360 dias. Note-se que o novo dispositivo
legal abrange todos os empregadores que vulnerem o dispostonon.’1
do artigo 29.° do CRCSPSS, nio se encontrando em lado algum a
exclusdo daqueles que empregam trabalhadores do servico domés-
tico, pelo que também eles preencherio, em caso de incumprimento,
a hipétese da norma.

Nio obstante as medidas acabadas de referir serem louvaveis no
combate ao trabalho nio declarado, merecendo o nosso aplauso,
cremos que a batalha em sede de contrato de trabalho de servico
doméstico, passa, outrossim e incontornavelmente, pela assungao
de medidas de outro tipo, destinadas a informar os trabalhadores e
empregadores deste sector de atividade, bem como a facilitar o cum-
primento das obriga¢des que lhes sdo impostas."

Em cumprimento do principio da informagéo, consagrado no
artigo 22.° da LBSS, deveria promover-se uma ampla e forte campa-
nha de informacio nesta matéria, com vista a esclarecer o cidadao
comum, através de uma linguagem simples e direta, sobre o0 modo
de atuar licitamente no caso de contrata¢io de um trabalhador do
servico doméstico. Afigura-se-nos, também, imperioso, o alarga-
mento dos canais admissiveis para a comunicacio de admissao des-
ses trabalhadores. A via telefénica deveria ser uma possibilidade,
salvaguardada, naturalmente, a questao da correta identificagao dos
envolvidos. Uma linha telefénica dedicada a esta matéria, com um
numero amplamente divulgado, constituiria, a nosso ver, uma mais-
-valia com resultados positivos.

3. Contribuicdes e registos

3.1. Modalidades contributivas

E comum que um trabalhador do servigo doméstico tenha mais do
que uma entidade empregadora. Serd, provavelmente, a realidade
mais frequente. Existem trabalhadores do servico doméstico que

12 Jodo Carlos Loureiro refere estarmos perante um sector que exige «maior atengéo e
sensibilidade dos poderes publicos e campanhas de informagéo dirigidas aos diferentes
destinatarios (beneficidrios e empregadores», c¢f. Loureiro (2010), pp. 232-233.
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trabalham a tempo completo para um sé empregador, mas aquilo
a que mais assistimos, nos dias de hoje, ¢ ao pluriemprego destes
trabalhadores, que espartilham a sua semana ao servigo de dois, ou
mais, empregadores.

Cada uma das relagdes juridico-laborais em causa gera uma rela-
¢do juridica contributiva perante o sistema de Seguranga Social: sobre
cada um dos empregadores recai o dever juridico de entregar ao sis-
tema de Seguranga Social, mensalmente e em relacio ao més civil
anterior, o montante da sua contribuicio, ao qual adita o da respe-
tiva quotizacio do trabalhador.”®

O esquema contributivo dos trabalhadores do servico doméstico
estd especialmente regulado no CRCSPSS, albergando e diferen-
ciando os casos de trabalho a tempo completo e de trabalho a tempo
parcial. As hipéteses que apontamos como mais comuns sao aquelas
em que um trabalhador do servico doméstico presta atividade laboral
para varios empregadores, em horarios desfasados, estando por isso
ao servico de cada um deles apenas alguns dias/horas por semana.

Para estes casos, as contribui¢oes para o sistema de Seguranga
Social sdo calculadas através da aplicacdo de uma taxa a uma base
de incidéncia convencional.* Esta base de incidéncia corresponde
a um valor-hora fixado pelo legislador, nao equivalendo, por isso, ao
valor efetivamente recebido como contrapartida do trabalho.” Neste
campo, retribuicdo (laboral) e base de incidéncia (para efeitos de
Seguranga Social) ndo sao equipolentes. A base de incidéncia (men-
sal) encontrar-se-4 através da multiplicagao do valor-hora do IAS

13 F o designado processo de retengdo na fonte. Cf. artigo 42.° do CRCSPSS.

* Ilidio das Neves define as bases de incidéncia convencionais como «valores salariais
definidos e quantificados unicamente para efeitos da obrigacio contributiva, de acordo
com determinados critérios definidos na lei, sem ligacdo a retribui¢io emergente da relagio
laboral» — ¢f. Neves (2001), p. 116. O artigo 45.°, n.° 1, do CRCSPSS estabelece que «[a]s
bases de incidéncia convencionais sdo fixadas por referéncia ao valor do indexante dos apoios
sociais (IAS)».

15 Para os trabalhadores nio contratados ao més em regime de tempo completo, o n.° 4 do
artigo 119.° do CRCSPSS, remetendo para o n.° 2 do mesmo artigo, prescreve que a base de
incidéncia contributiva corresponde ao valor-hora do IAS: (IAS x 12) / (52 x 40). Com uma
interpretagio divergente, ¢f Ventura (2022), p. 303.
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pelo nimero de horas de atividade laboral prestadas pelo trabalha-
dor, para aquele empregador, no més civil em causa (com o limite
minimo de 30'°). Significa isto que a base de incidéncia mensal, nas
situagdes que agora estamos a tratar, tem como limite minimo o valor
de 30 horas de IAS. A taxa, por seu lado, sera de 28,3% (18,9% para
o empregador e 9,4% para o trabalhador).”

Ja os trabalhadores do servigo doméstico que trabalhem a tempo
completo para um empregador terdo, por defeito, uma base de inci-
déncia convencional (o valor do IAS), apesar de lhes ser permitido ter
uma base de incidéncia real, mediante acordo firmado nesse sentido
com o empregador (artigo 120.%, n.* 1 e 2, do CRCSPSS)". Se assim
o fizerem, o valor das contribuicoes ir4, inevitavelmente, ser supe-
rior: por um lado, o valor da RMMG ¢é superior ao valor do IAS, pelo
que a base de incidéncia contributiva (real) serd mais alta (do que a
convencional); por outro, a taxa sera, ela propria, mais elevada — de

16 Este limite estd estabelecido non.° 5 do artigo 119.° do CRCSPSS. Em termos genéricos, o
artigo 44.% n.° 2, do CRCSPSS admite a sujei¢do da base de incidéncia contributiva a limites
minimos ou méximos. Este limite tem, no entanto, suscitado polémica na doutrina, em termos
que mais adiante explicaremos.

17" A estes trabalhadores ¢ atribuida protegdo social na doenca, parentalidade, doencas
profissionais, invalidez, velhice e morte (artigo 118.°, n.° 1, do CRCSPSS).

'8 Uma copia do acordo deve ser enviada pela entidade empregadora a instituigdo de seguranga
social competente, bem como cépia do atestado de capacidade para o exercicio da atividade
(cf artigo 49.° do Regulamento). Esta opgio apenas pode ter lugar caso o trabalhador tenha
idade inferior & prevista na tabela do mapa do anexo I do CRCSPSS: 62,5 em 2023; 63, em
2024; 63,5 em 2025; 64 em 2026, 64,5 em 2027; 65 em 2028. Uma das possiveis explicagdes
para esta limitacdo seria impedir que, nos dltimos anos de contribuicées, os trabalhadores
promovessem um boost da sua carreira contributiva com vista a aumentar o valor da sua pensio
de velhice. Cremos, contudo, que esta limitagdo seria razodvel perante uma férmula de célculo
da pensio que apenas considerasse para a remuneragdo de referéncia «os melhores 10 dos
ultimos 15 anos» com registos de remuneragdes relevantes (dada a forte influéncia que cada
um desses anos assumiria no montante da pensio), como aconteceu em tempos idos. A luz
da atual férmula de célculo, prevista no Decreto-Lei n.° 187/2007, de 10 de maio, o peso dos
«melhores 10 dos tltimos 15 anos» ¢ substancialmente menor e diminui de ano para ano.
Talvez o fim visado com a introdug¢io de um limite maximo & op¢ao pela base de incidéncia
real tenha sido outro: impedir que os trabalhadores recorressem, em idade mais avangada, &
protegdo social no desemprego para, a partir dai, usufruirem do especial regime de acesso
a pensio antecipada contido no Decreto-Lei n.° 220/2006. A propdsito desta limitagio, e
questionando a sua constitucionalidade, veja-se Ventura (2022), p. 307.
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33,3%, em que 22,3% corresponde a taxa do empregador e 11% a do
trabalhador —, o que se justifica pelo facto de estes trabalhadores
(com base de incidéncia real) terem direito, em acréscimo, a prote-
¢do na eventualidade desemprego (artigo 121.%, n.° 2, ¢ 118.%, n.° 2, do
CRCSPSS).®

3.2. Registos de remuneragoes

O registo de remuneracdes ¢ essencial para que os beneficidrios ace-
dam as prestagdes do sistema previdencial. E esse registo que permite
ao beneficidrio cumprir o requisito do «prazo de garantia», do qual
depende o reconhecimento do direito as prestagoes garantidas pela
componente contributiva do nosso sistema de seguranga social, bem
como o respetivo calculo.”*” Com relagao aos valores das remuneragoes a
registar, equivalem os mesmos aos montantes «das remuneragdes sobre
as quais incidiram as contribui¢des e as quotizagdes» (artigo 16.°
n.°1, do CRCSPSS), ou seja, «do valor das remuneragdes, reais ou con-
vencionais» (artigo 69.°, n.° 1, do Regulamento) que serviu de base
de célculo para o apuramento do valor a pagar, o qual é designado
por base de incidéncia.

Ja a contabilizagdo do tempo de trabalho, para efeitos de declara-
¢do e posterior registo de remuneragées, pauta-se, para a generali-
dade dos trabalhadores, pelo previsto no artigo 16.° do Regulamento.
Esta norma preocupa-se, no que se refere aos trabalhadores a tempo
parcial, por um lado, em estabelecer regras préprias para esta moda-
lidade contratual, e, por outro, em anular a diferenciacio de registos
nos casos de trabalho a tempo parcial vertical e de trabalho a tempo
parcial horizontal para um mesmo periodo normal de trabalho. Isso
¢ o que resulta do disposto no n.° 3 do artigo 16.°, quando refere
que «[n]as situagoes de trabalho a tempo parcial (...) é declarado um
dia de trabalho por cada conjunto de seis horas». De facto, deste
modo, um trabalhador que tenha prestado 72 horas de trabalho em

¥ A taxa mantém-se nos 28,3% para os trabalhadores em regime de tempo completo cuja
base de incidéncia seja convencional (o valor do IAS).
2 (Cf.artigo 61.% n.°1, da LBSS.
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determinado més civil verd registados 12 dias na sua carreira con-
tributiva, independentemente do facto de o seu concreto horario
de trabalho ser de trés horas por dia de segunda-feira a sibado ou de
seis horas por dia de segunda-feira a quarta-feira, por exemplo.

A origem mais comum do registo de remuneracoes ¢ a decla-
racdo de remuneragdes remetida mensalmente a Seguranca Social
pela entidade empregadora, até ao dia 10 do més seguinte aquele
a que diz respeito (n.° 2 do artigo 40.° do CRCSPSS). Porém, no
caso especifico dos trabalhadores do servico doméstico, o artigo
18.° do Regulamento determina que «[a] declaracdo de remune-
racoes relativa aos trabalhadores do servico doméstico ¢é efec-
tuada com o pagamento das contribui¢des e quotizacoes devidas».

Quanto aos tempos de trabalho, em particular no que toca a situ-
acao de trabalho do servico doméstico mais comuns — prestado a
hora — sera «registado um dia de trabalho por cada conjunto de seis
horas, com o limite midximo de 30 dias em cada més»* — n.° 3 do
artigo 70.° do Regulamento. Ja no que respeita aos casos de trabalho
a tempo completo, mesmo que no regime da base de incidéncia con-
vencional, a cada més de atividade laboral corresponderd o registo de
30 dias (artigos 70.°, n.” 1 e 2, e artigo 16.°, do Regulamento).

3.3. Apreciac¢do conjugada das regras sobre contribuicdes e
registo de remuneracoes

Se j4 o modelo de registos de remuneragées contido no artigo 16.°
do Regulamento suscita varios problemas e é, ele préprio, de discu-
tivel acerto (discussao que relegamos para outro momento, ja que
a complexidade do estudo que lhe subjaz torna inexequivel que a
mesma seja feita aqui), a questao dos registos dos tempos de traba-
lho oriundos de trabalho a tempo parcial é especialmente critica no
caso do contrato de trabalho do servico doméstico. Com efeito, da
combinagdo das normas que regem o registo de remuneragdes com
as que vimos orientar o pagamento de contribuicdes resulta, a nosso

2 Nos casos em que o nimero de horas de trabalho, excedente de multiplos de seis, for igual
a trés ou inferior, ¢ registado meio-dia de trabalho e, nos restantes casos, mais um dia.

135



ESTUDOS DE DIREITO DAS EMPRESAS E DE DIREITO DO TRABALHO

ver, em grande parte dos casos, um regime desprovido de légica e
de nebulosa teleologia.

Imaginemos que um trabalhador do servico doméstico trabalha
de segunda a sexta-feira para dois empregadores: durante as manhas,
trabalha 4 horas para o empregador A, e a tarde trabalha 4 horas
para o empregador B. Suponhamos que o valor da sua retribuicio
horéria é, em ambas as situagdes, de 8,00 euros. Relativamente ao
més de abril de 2023, cada um dos empregadores declarard a Segu-
ranca Social 80 horas de trabalho, com uma base de incidéncia de
2,77 euros x 80 horas = 221,60 euros. Teremos, entdo, no total (do
trabalho prestado ao empregador A e ao empregador B), 160 horas
de trabalho (80 horas x 2) e 443,20 euros de base de incidéncia
(221,60 euros x 2), o que ird equivaler a um registo de remunera-
¢oes de 443,20 euros e de 27 dias de trabalho [160 horas / 6 =26,6(6)
d]. Note-se que este trabalhador teve, no conjunto, uma retribuigao
iliquida de 1280,00 euros (8,00 euros x 80 horas = 640,00 euros;
640,00 euros x 2 =1280,00 euros) e trabalhou 40 horas por semana,
de segunda a sexta-feira. Nao obstante, os seus registos de remune-
ragoes serdo de 443,20 euros e de 27 dias de trabalho.

Pensemos, agora, na hipdtese de um trabalhador do servico
doméstico que trabalha, em cada uma das manhas/tardes dos dias
uteis da semana, para uma entidade empregadora diferente, de tal
forma que tem dez empregadores, prestando 4 horas de trabalho
para cada um deles. O valor da sua retribuicio horaria é, em ambas
as situacoes, de 8,00 euros. Nesta hipdtese, relativamente ao més
de abril de 2023, cada um dos empregadores declarard a Seguranca
Social 30 horas de trabalho (minimo legal) e uma base de incidén-
cia de 83,10 euros (2,77 euros x 30 = 83,10 euros). Teremos, entio,
no total, declaragdes correspondentes a 300 horas de trabalho e a
831,00 euros de base de incidéncia, o que ird equivaler a um registo
de remuneracoes de 831,00 euros e de 30 dias de trabalho [maximo
legal]. Note-se que este trabalhador teve, no conjunto, uma retribui-
¢ao iliquida de 1280,00 euros (8,00 euros x 16 horas = 128,00 euros;
128,00 euros x 10 =1280,00 euros). Nao obstante, os seus registos de
remuneracoes serdo de 831,00 euros.
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Equacionemos ainda a hipétese de um trabalhador do servico
doméstico trabalhar 6 horas por dia, de segunda a sexta-feira, para
um empregador, recebendo 8,00 euros por hora. No més de abril de
2023, o seu empregador declarara a Seguranga Social 120 horas de
trabalho e uma base de incidéncia de 332,40 euros (2,77 euros x 120
= 332,40 euros). Este trabalhador teve uma retribuicao mensal ili-
quida de 960,00 euros e trabalhou de segunda a sexta-feira, mas os
seus registos serdo de 332,40 euros e, aparentemente, de 20 dias de
trabalho (120 horas / 6 = 20 dias). Dizemos aparentemente, porque,
muito embora o n.° 2 do artigo 16.° do Regulamento determine que
quando a atividade «corresponda a um minimo de seis horas de tra-
balho diario e se reporte a todos os dias do més, o tempo declarado
corresponde a 30 dias», a verdade ¢ que, para o contrato de trabalho
de servigo doméstico, o n.° 3 do artigo 70.° do Regulamento dita que
«[n]as situagoes de trabalho do servico doméstico prestado a hora ¢
registado um dia de trabalho por cada conjunto de seis horas, com
o limite maximo de 30 dias em cada més». Ora, do artigo 119.° do
CRCSPSS parece resultar que a situagio descrita supra serd, para
efeitos contributivos (e, por dedugio légica, de registos), uma hip6-
tese de servico doméstico prestado a hora. Nao havendo indicagio
de que o contrato em causa é em regime de tempo completo, perante
o periodo normal de trabalho de 6 horas/dia e de 30 horas/semana,
parece que nio resta senio aplicar a regra do n.° 4 do artigo 1192°.
A ser assim, o empregador, aquando do pagamento das contribuicdes
do més de abril de 2023, declarard 120 horas de trabalho, e a Segu-
ranga Social, em aplicagdo do disposto no n.° 3 do artigo 70.° do CT,
procedera ao registo de 20 dias.

Por fim, conjeture-se a hipétese de um trabalhador do servico
doméstico em regime de tempo completo, com 800,00 euros men-
sais de retribui¢ao mensal iliquida e que nao almejou obter o acordo
da sua entidade empregadora para que a sua base de incidéncia con-
tributiva correspondesse 4 remuneragao efetivamente auferida. Este
trabalhador, pese embora vé ter um registo 30 dias de tempo de tra-
balho por més, no que respeita a0 montante remuneratorio, ape-
nas vera ser registado na sua carreira contributiva o valor do IAS
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(atualmente 480,43 euros, pouco mais do que metade do valor cor-
respondente ao da sua remuneracio iliquida efetiva). Acresce que,
como a sua base de incidéncia é convencional, as quantias recebidas
a titulo de subsidio de férias e de subsidio de Natal, nos termos da
normal execugdo do contrato de trabalho, nio serio registadas na
sua carreira contributiva, porquanto as mesmas estao excluidas da
base de incidéncia contributiva [artigo 48.° alinea ¢), do CRCSPSS].

Claro que em todas estas hipéteses se pode vislumbrar um benefi-
cio para o trabalhador do servigo doméstico: o valor das suas quotiza-
¢oes, para o sistema de seguranga social, é reduzido. O empregador,
por seu lado, ¢ favorecido com uma redugao do valor das contribui-
¢oes. A verdade, porém, ¢ que aquilo que pode ser apelidado de uma
«vantagem», para os beneficidrios, traz consigo alguns dissabores.
E sobre eles que pretendemos refletir no ponto seguinte.

3.4. Consequéncias em sede de protec¢io social

A carreira contributiva dos beneficidrios, construida a partir dos
registos de remuneracoes e de tempos de trabalho, constitui o ele-
mento crucial para a concretizagio da protegio social garantida
pelo sistema previdencial. Este sistema, de cunho contributivo, ofe-
rece uma protegao social que gravita em volta daquela carreira. Nao
quer isto dizer que quem ndo tem uma carreira contributiva nao tem
direito a uma prote¢ao social. Tem; apenas ndo consegue aceder a
protecao do sistema previdencial.

O reconhecimento do direito as prestagdes do sistema previden-
cial depende do cumprimento de um periodo minimo de registo
de remuneragdes, designado de «prazo de garantia». A unidade de
medida do prazo de garantia varia de prestagao para prestacio, sendo
em alguns casos em dias (como no subsidio de desemprego), nou-
tros em meses (como no subsidio de doenga) e até em anos (como
na pensio de velhice). Variavel ¢ também a quantidade de registos
exigida para aceder as diferentes prestagoes (um més, seis meses,
cinco anos, 15 anos, etc.), assim como o eventual espago de tempo em
que devam enquadrar-se (nos 24 meses anteriores a eventualidade,
nos seis meses anteriores ao facto determinante de protecio, etc.)
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e a exigéncia, ou nio, de uma determinada densidade contributiva
(por exemplo, s6 serem contabilizados os anos em que existam, pelo
menos, 120 dias de registos de remuneragdes). Para todas estas cir-
cunstancias, os registos de tempo de trabalho assumem uma relevin-
cia preponderante, maior ou menor consoante o nivel de exigéncia
no caso concreto.

Um dos problemas sobre o qual importa aqui refletir é o das con-
sequéncias negativas que o vigente regime de contribuigoes e de
registos dos trabalhadores de servico doméstico pode estar a cau-
sar em matéria de acesso a protegio social que se lhes quer garantir.
Os registos de tempo de trabalho sao sempre, como vimos, efetuados
em dias. Para os trabalhadores do servico doméstico cujas contribui-
¢oes ocorrem no regime horario, como vimos, a cada grupo de seis
horas corresponderd o registo de um dia de trabalho. Este método
leva a que apenas se tenha em consideracao as horas de trabalho efe-
tivo, desprezando-se os intervalos de descanso. Tal ndo ocorre rela-
tivamente aos trabalhadores do servico doméstico a tempo inteiro,
cujos registos mensais relativos a um més de atividade laboral serdo
de 30 dias, incluindo, portanto, os periodos de descanso. Compre-
ende-se a necessidade de se estabelecer uma distingao, sob pena
de um trabalhador com um periodo normal de trabalho extrema-
mente baixo aceder a protecdo do sistema previdencial e embolsar
prestagoes desmesuradamente desproporcionais ao esfor¢o contri-
butivo realizado.?> O atual modelo nio se nos afigura, porém, justo,
na medida em que desatende, de todo, ao tempo de nao-trabalho,
contabilizando, apenas e tdo-s6, o tempo de trabalho. Nas situa-
¢oes em que os prazos de garantia tém por unidade de medida o
«més civil», sem exigibilidade de qualquer densidade contributiva,
o numero de dias registado em cada més acaba por nao assumir rele-
vancia para esse efeito. Contudo, o mesmo nao acontecera aquando
daverificagdo do preenchimento de prazos de garantia cuja unidade
de medida ¢ o «dia», ou mesmo quando, sendo a unidade de medida
outra (como o ano civil), se faz depender a sua relevancia da existéncia

22 As prestagoes do sistema geral tém, regra geral, limites minimos.
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de um nimero minimo de dias registados nesse periodo. De igual
modo, o preenchimento de um outro requisito de acesso, designado
por «indice de profissionalidade», que atualmente encontramos no
regime de protecdo social da doenga, pode também ser dificultado.
Isto porque o cumprimento do «indice de profissionalidade» passa
pela afericdo de um periodo minimo dias de registo de remunera-
¢oes (com origem em trabalho efetivamente prestado) em determi-
nado periodo de referéncia.

Preocupacdes desta indole poderdo legitimar a regra contida no
n.° 5 do artigo 119.° do CRCSPSS, segundo a qual cada emprega-
dor de servico doméstico tera de declarar sempre, pelo menos, 30
horas de trabalho relativamente a cada trabalhador®*, promovendo-
-se, dessa forma, o registo minimo de 30 horas do valor didrio do IAS
e de cinco dias de tempo de trabalho.** Ainda assim, este «colchao»

% Este limite minimo era de 20 dias na vigéncia do Decreto-Lein. 180-C/78, de 15 de julho.
2 A interpretagdo do n.° 5 do artigo 119.° do CRCSPSS tem suscitado duvidas. Jodo Carlos
Loureiro aponta duas possibilidades de interpretagdo do preceito: i) nas situacées de
prestagdo de atividade mensal inferior a 30 horas ndo tem de existir declara¢do por parte
do empregador; i7) as 30 horas constituem um limite minimo de horas a declarar por cada
par «trabalhador-empregador». Da cuidada e completa analise do autor transparece que
ambas as interpretacoes levam a resultados criticos: no primeiro caso, os trabalhadores
cuja atividade laboral seja inferior 4s 30 horas (para cada empregador) ficam excluidos da
protecao do sistema previdencial, o que espoleta uma série de questoes pertinentemente
explanadas pelo autor; na segunda hipétese, coloca-se o problema da despropor¢io «entre
o trabalho prestado e o pago» ¢ a inconstitucionalidade parcial do regime — para mais
desenvolvimentos, ¢f- Loureiro (2010), p. 237e ss. Este entendimento é secundado por Victor
Hugo Ventura em Ventura (2023), pp. 245-246, e Ventura (2022), pp. 304-305. Do nosso
humilde ponto de vista, o legislador pretendeu que cada empregador tivesse de declarar (e,
consequentemente, pagar contribuigdes relativas a) 30 horas de atividade laboral mensal por
cada trabalhador do servico doméstico, de forma a garantir um limite minimo de registos,
quer no que respeita ao valor das remuneragdes, quer no que se refere ao tempo de trabalho.
De outro modo, os registos poderiam ser t3o escassos que tornassem o acesso as prestagoes
uma miragem. Num sector em que a informalidade predomina, cremos que o pretendido foi
garantir a esse grupo de beneficidrios valores minimos de registos na sua carreira contributiva.
Estando em causa uma base de incidéncia convencional, por natureza desligado do valor da
retribuigdo efetiva, encaramos o limite minimo de 30 horas como um patamar minimo de
base de incidéncia contributiva mensal, cuja finalidade ¢ permitir a existéncia de registos
minimamente relevantes. Ndo obstante, ndo aplaudimos esta op¢io do legislador, como melhor
explicaremos no texto.
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apenas beneficia aqueles cujo nimero de horas de trabalho mensal
¢ manifestamente baixo.?

Outra questio que, a nosso ver, ¢ merecedora de ponderagio ¢ a
que se relaciona, ja ndo com os tempos de trabalho, mas sim com os
valores que sdo alvo de registo na carreira contributiva do benefici-
ario. Excluindo os casos em que a base de incidéncia ¢ real, tanto os
trabalhadores do servico doméstico no regime horario como os tra-
balhadores a tempo inteiro contratados ao més, estao impedidos de
contribuir com base no valor da sua retribuicio efetiva. A sua base
de incidéncia é, incontornavelmente, convencional, correspondente
ao valor (horario ou mensal, consoante o caso) do IAS. Acresce que,
mesmo os trabalhadores a tempo completo, para poderem ter uma
base de incidéncia real, tém de lograr obter a concordancia dos seus
empregadores nesse sentido. Uma vez que o montante que ¢ alvo de
registos, na carreira contributiva do beneficidrio, é correspondente
ao da base de incidéncia contributiva, dai resulta que estes trabalha-
dores contribuem menos, é certo, mas também se veem encarcera-
dos na pobreza da sua carreira contributiva.

A férmula de célculo das prestacdes garantidas pelo sistema pre-
videncial (destinadas a substituir rendimentos de trabalho) passa
pela aplicagdo de uma taxa a uma remuneragao de referéncia. Esta
remuneragao de referéncia equivale a média de um certo periodo de
registo de remuneracdes.* Daqui decorre, naturalmente, que de uma
carreira contributiva com registos de valores reduzidos resultam pres-
tacoes sociais de valores igualmente diminutos. O legislador tenta
colocar um travao a este impacto negativo com o estabelecimento

? Vista a questdo de outro prisma, poderd entender-se que o limite minimo de 30 horas visa
«evitar situa¢ées em que um nimero reduzido de horas declaradas — a que nao seriam alheias
préticas de evasdo contributiva, num setor marcado pela informalidade e a invisibilidade —
permitiria facil acesso as prestacoes diferidas, nomeadamente 4 pensio de velhice, a mais
pretendida» — c¢f. Loureiro (2010), p. 237. Cremos que as duas visoes assinaladas ndo sio
inconcilidveis. De certa forma, completam-se, uma vez que o limite das 30 horas ora em
anilise, a0 mesmo tempo que viabiliza o acesso as prestagdes (a0 promover registos que
permitem cumprir os requisitos de acesso as mesmas), valida o reconhecimento do direito a
essas presta¢oes com um esforgo contributivo minimo.

% (Cf. artigo 62.% n.°1, da LBSS.
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de limites minimos ou a atribui¢do de prestacdes complementares
(oriundas do sistema de protecao social de cidadania).” Todavia, a
eficdcia deste freio é muito limitada, uma vez que o «amparo minimo»
¢, também ele, generalizadamente, baixo.

Este impacto negativo do modelo contributivo dos trabalhadores
do servico doméstico verifica-se, como acima aludimos, quer rela-
tivamente aqueles que estdo enquadrados no regime horario, quer
relativamente aos trabalhadores a tempo completo cuja base de inci-
déncia é convencional. Pode, por isso, afirmar-se que se trata de um
efeito negativo presente na esmagadora maioria dos casos concre-
tos. Nao sendo possivel a estes trabalhadores optar por uma base
de incidéncia real, ficam os mesmos vetados a receber do Estado, a
titulo de protecio social de base contributiva, quantias que, as mais
das vezes, sao insuficientes para cumprir a sua finalidade: substituir
rendimentos de trabalho. Isto porque o substituido ndo é a base de
calculo do substituto.

Cremos que as preocupagoes que tém a vindo ser demonstra-
das com os regimes juridicos laboral e social dos trabalhadores do
servico doméstico devem estender-se a este campo. O modelo de
registo de remuneragdes destes trabalhadores carece, sob o nosso
ponto de vista, de ser revisto: (7) a contabiliza¢io e registos do tempo
de trabalho deve ser corrigida de forma a ndo prejudicar o acesso as
prestacoes dos trabalhadores em regime horario; (i) os montantes
registados na carreira contributiva dos trabalhadores devem espe-
lhar os valores da retribuigao efetiva.

Quanto ao primeiro ponto, uma das vias podera ser optar pela
efetivacdo de registos de 30 dias mensais, independentemente do
concreto regime de tempo de trabalho ser parcial ou completo (sal-
vaguardadas as exce¢des ldgicas, como, por exemplo, as respeitantes
aos meses de inicio e de cessa¢do do contrato de trabalho em que
a atividade ndo se reporte a todo o més, ou as relativas a auséncias
nao retribuidas ou subsidiadas). Esta via poderd, no entanto, levar
a que a prestacio de servico doméstico por um periodo normal de

¥ Cf. artigo 62.% n.° 3, da LBSS.
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trabalho irrisério constitua uma porta escancarada de acesso ao sis-
tema previdencial, potenciando, inclusivamente, a pratica de frau-
des. Outra hipétese, porventura mais razoavel, serd a de opgao por
um modelo que, apesar de implicar um distinto modo de contabi-
lizacao dos tempos de trabalho dos trabalhadores a tempo parcial
para este efeito, tenha, ainda assim, em consideragio, tempos de tra-
balho e tempos de descanso, representando um equilibrio saudavel
dos interesses em jogo e cumprindo a finalidade de garantir a esses
beneficidrios uma protegao social proporcional (ao seu esforgo con-
tributivo) e comparativamente justa (perante aquela que ¢ dispen-
sada aos restantes beneficiarios).

No que toca ao segundo ponto, o referido desiderato podera pas-
sar, ou nao, por alterar a base de incidéncia contributiva dos trabalha-
dores do servigo doméstico, com o afastamento da base de incidéncia
convencional e a institui¢do generalizada da base de incidéncia real.
Muito embora se compreenda que uma base de incidéncia convencio-
nal, de baixo valor, podera constituir um incentivo ao cumprimento
da obrigacao contributiva, pelo reduzido montante de contribui¢oes
que dela advirao®, a verdade é que equivalendo os registos de remu-
neragdes ao valor dessa base de incidéncia, as carreiras contributivas
construidas exclusivamente com essa «matéria-prima» serao subs-
trato de uma protecio social fraca. Uma das solugoes seria, entao,
substituir a base de incidéncia convencional por uma base de inci-
déncia real. Com isso, o valor registado corresponderia ao da remu-
neragao iliquida efetiva do trabalhador. O senio ¢ facil de inferir: o
aumento da carga contributiva para trabalhadores e empregadores
do sector.

No entanto, salvo melhor opinido, a superacio desta dificuldade
nao tem de passar necessariamente pela alteracao da base de incidén-
cia. Apostando no encalgo de dois objetivos neste campo (promover

¥ No preambulo do Decreto-Lei n.° 180-C/78, de 15 de julho, pode ler-se que a opgao pela
base de incidéncia convencional constituiu uma precaugio no sentido de evitar o surgimento
de «situagbes graves a nivel de mercado de emprego num sector onde nio existe qualquer
regulamentacio colectiva de trabalho, dado o sensivel aumento de encargos que resultaria da
aplicacdo da taxa global de contribuicio do regime geral 4s remuneragdes reais».
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o cumprimento da obrigagao contributiva por parte de trabalhadores
e empregadores do servico doméstico, por um lado, e incrementar a
protecio social conferida a esses mesmos trabalhadores, por outro),
poderia o legislador manter a base de incidéncia contributiva con-
vencional, para efeitos de clculo de contribui¢des/quotizacoes, mas
estabelecer que a diferenca entre o valor da retribuicio efetiva e o
da base de incidéncia fosse registada por equivaléncia a entrada de
contribuic¢oes. Deste modo, em cada més civil, ao registo do valor da
base de incidéncia, quando convencional, adicionar-se-ia o registo,
por equivaléncia, da diferenca entre o montante da retribuicao ili-
quida efetivamente auferida pelo empregador e o da base de inci-
déncia convencional.® Claro que, a ser assim, o sistema ficard a sofrer
de uma despropor¢ao no binémio «receitas-despesas», consequéncia
que terd de ser assumida como o prego a pagar para o alcance das
finalidades suprarreferidas.

Uma alteracdo com tal amplitude desencadeara ainda a questao
da prote¢do na eventualidade de desemprego, atualmente reservada
apenas para os trabalhadores de servico doméstico contratados ao
més, a tempo inteiro, com uma base de incidéncia real. Para estes,
como vimos, a taxa de céalculo das suas quotizagoes/contribuigoes é
mais elevada, o que se justifica pelo facto de lhes ser concedida pro-
te¢do social no desemprego.

O artigo 19.°, n.° 2, do Decreto-Lei n.° 220/2006, de 3 de novem-
bro, ao definir em que consiste o requisito «caracterizac¢ao da relagio
laboral», no caso dos trabalhadores do servico doméstico, circuns-
creve o preenchimento dessa condi¢do de acesso aos casos em que o
trabalhador esteve vinculado por contrato de trabalho com uma base
de incidéncia contributiva correspondente a remuneracoes efetivas.

# Ainda que contornos diferentes, poderemos encontrar um paralelismo desta solugdo
no regime de registo de remuneracdes atinentes aos periodos de inatividade do contrato
de trabalho intermitente. De facto, nos periodos de inatividade, a base de incidéncia
contributiva no periodo de atividade e 4 compensagio retributiva nos periodos de inatividade
¢ a compensagdo retributiva (cf. artigo 93.° do CRCSPSS). Todavia, o niimero 1 do artigo
94.° determina que «[d]urante o periodo de inactividade a diferenca entre a compensagio
retributiva paga ao trabalhador e a sua remuneracio [seja] registada por equivaléncia a entrada
de contribui¢des».
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Na eventualidade de todos os trabalhadores do servigco domés-
tico passarem a ter uma base de incidéncia real, parece-nos que,
pelo menos, sera de conceder protecio social no desemprego aqueles
que vejam cessar um vinculo laboral a tempo completo. A realidade
especifica deste sector podera justificar essa limita¢do.*® Contudo, a
questao estd longe de ser simples. Alids, a exclusdo da protecao social
no desemprego aos trabalhadores do servigo doméstico ¢, mesmo a
luz do regime juridico atual, de duvidosa aceita¢do, podendo mesmo
consubstanciar uma discrimina¢io indireta em fun¢io do sexo, o
que desde logo vulnerard o disposto no artigo 4.° da Diretiva 79/7/
CEE do Conselho.*

30 A Convengio n.° 189, sobre os Trabalhadores e Trabalhadoras do Servigo Doméstico, de
2011, ratificada por Portugal através do Decreto do Presidente da Republica n.° 31/2015, de
27 de abril, prevé, no seu artigo 14.°, que «tendo em devida consideracio as caracteristicas
especificas do trabalho doméstico», devem ser tomadas medidas «para assegurar que os
trabalhadores do servico doméstico beneficiem de condi¢des ndo menos favordveis do que
as aplicaveis aos trabalhadores em geral em matéria de seguranca social, incluindo no que
se refere & maternidade». Cremos que em matéria de desemprego, e salvo melhor reflexao
futura, talvez as especificidades do sector justifiquem uma diferenciacio na extensio do
ambito subjetivo de protecdo, perante os beneficidrios do regime geral, mormente no que
diz respeito a atribuigdo do subsidio de desemprego parcial.

3t A Diretiva 79/7/CEE, do Conselho, relativa a realizacdo progressiva do principio da
igualdade de tratamento entre homens e mulheres em matéria de seguranca social, ¢ aplicavel
a populagio ativa, incluindo «os trabalhadores cuja atividade seja interrompida por doenga,
acidente ou desemprego involuntario e as pessoas 4 procura de emprego, bem como aos
trabalhadores reformados e aos trabalhadores invalidos» (artigo 2.° da Diretiva). As suas
previsdes abrangem os regimes legais que assegurem uma protecio contra os riscos de doenga,
invalidez, velhice, acidente de trabalho e doenga profissional e desemprego [artigo 3.°, alinea
a) da Diretiva]. No artigo 4.° pode ler-se que «[o] principio da igualdade de tratamento implica
a auséncia de qualquer discriminagéo em razio do sexo, quer directa, quer indirectamente
por referéncia, nomeadamente, ao estado civil ou familiar especialmente no que respeita (...)
ao 4mbito dos regimes e as condi¢ées de acesso aos regimes, (...) & obrigagdo de pagar as
cotizagoes e ao calculo destas, (...) ao calculo das prestacdes (...)» (artigo 4.°,n.°1, da Diretiva).
Segundo o Acérdao do Tribunal de Justica (Terceira Secgdo), de 24 de fevereiro de 2022,
Processo C-389/20, CJ contra Tesoreria General de la Seguridad Social (TGSS), o citado
artigo 4.° da Diretiva «deve ser interpretado no sentido de que se opde a uma disposigao
nacional que exclui as presta¢des de desemprego das prestacdes de seguranga social concedidas
aos trabalhadores do servi¢o doméstico por um regime legal de seguranga social, uma vez
que esta disposigdo prejudica particularmente os trabalhadores do sexo feminino em relagao
aos trabalhadores do sexo masculino e nio ¢ justificada por fatores objetivos e alheios a
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qualquer discriminagdo em razio do sexo». Em causa estd precisamente uma norma da Lei
Geral da Seguranga Social espanhola nos termos da qual os trabalhadores do servico doméstico
enquadrados no regime especial de protecio social desse sector nao teriam direito a protegao
no desemprego. CJ, uma trabalhadora do servico doméstico enquadrada nesse regime,
requereu, a determinada altura, ao sistema de seguranca social espanhol, o pagamento de
contribui¢bes para aquisi¢do de prote¢do na eventualidade desemprego, requerimento esse
acompanhado do consentimento da sua entidade empregadora. Tal pedido veio a ser indeferido
com fundamento no facto de essas contribui¢des estarem excluidas no caso dos trabalhadores
enquadrados no regime especial de protegdo social desse sector. Chegada a questio, por
pedido de decisdo prejudicial, ao Tribunal de Justica, este dedicou-se (entre outras questdes)
averificar se a mencionada disposi¢ao legal consubstanciava uma discriminacgdo indireta em
fungdo do sexo, entendida esta no sentido do artigo 2.% n.° 1, da Diretiva 2006/54/CE do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 5 de julho de 2006, relativa a aplicagdo do principio
da igualdade de oportunidades e igualdade de tratamento entre homens e mulheres em
dominios ligados ao emprego e a atividade profissional, isto é, como uma situacao em que
uma disposi¢io, critério ou uma prética, aparentemente neutro, coloca pessoas de um
determinado sexo numa situagio de desvantagem comparativamente com pessoas de outro
sexo, a ndo ser que essa disposi¢io, critério ou pratica seja objetivamente justificado por um
objetivo legitimo e que os meios para o alcangar sejam adequados e necessarios. Refere o
Acérdio que «[a] existéncia de tal desvantagem especifica pode ser demonstrada,
designadamente, se se provar que a referida disposigao, o referido critério ou a referida pratica
afeta negativamente uma proporg¢io significativamente maior de pessoas de um sexo do que
de pessoas do outro sexo» (§41), devendo o juiz nacional, no caso de dispor de dados
estatisticos fidveis, representativos e significativos, analisar a (des)proporgao de trabalhadores
femininos e masculinos afetados pela diferenca de tratamento (da exclusdo de protegao social
do desemprego por aplicagio do regime especial do servigo doméstico). Nessa anilise, o juiz
nacional deverd atentar, nao sé no numero de beneficidrios enquadrados no regime especial
dos trabalhadores do servico doméstico, mas também no conjunto dos beneficidrios inscritos
no regime geral de seguranca social espanhol em que aquele regime especial estd integrado.
No caso, da totalidade dos inscritos no regime geral, 48,96% eram mulheres e 51,04% eram
homens, a0 passo que no regime especial do servico doméstico, 95,53% eram mulheres (4,72%
das mulheres inscritas no regime geral) e 4,47% eram homens (0,21% dos homens inscritos
no regime geral). Concluiu, por isso, o Tribunal de Justica, que a propor¢ao dos trabalhadores
por conta de outrem do sexo feminino inscritos no regime de seguranga social espanhol
afetadas pela diferenca de tratamento ¢ substancialmente mais elevada do que a proporgiao
dos trabalhadores masculinos nas mesmas circunstancias, o que significa que o regime legal
em causa estaria a colocar em especial desvantagem os trabalhadores do sexo feminino, o que
consubstancia uma discriminagdo indireta em fun¢io do sexo, a no ser que existissem fatores
objetivos e alheios a qualquer discriminagio que o justificassem. Para que tal fosse possivel
seria necessdrio identificar um objetivo legitimo para cujo alcance o regime legal em apreco
fosse considerado adequado e determinante, ou seja, «se responder verdadeiramente a
intencdo de o alcancar e se for aplicada de modo coerente e sistemético» (§48). Ora, as
observagdes do Governo e da TGSS deixaram transparecer que a exclusdo da protegio no
desemprego no regime especial dos trabalhadores do servico doméstico se relaciona com as
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4. Notas finais

O regime de protecio social do servico doméstico apresenta, como
vimos, varias especificidades perante o previsto para a generalidade
dos trabalhadores por conta de outrem.

As particularidades deste sector reivindicam, de facto, um trata-
mento especifico em vérios pontos. Falamos de um sector onde pre-
domina uma informalidade que tem de ser combatida, onde grande
parte dos empregadores sdo simples cidadaos, alguns em situagoes

especificidades do sector — com elevadas taxas de ocupagio, baixos niveis de qualificacio e
de remuneragio, com uma percentagem de trabalhadores ndo inscritos no regime de seguranga
social, com atividade que decorre muitas vezes na residéncia familiar, em que os empregadores
sdo chefes de familia que ndo retiram um beneficio econémico do desempenho da atividade
dos trabalhadores e em que a fiscalizacdo ¢ dificultada pela inviolabilidade do domicilio —
que levam a temer uma redugdo dos niveis de emprego, bem como um aumento da
informalidade, caso haja um aumento dos encargos associados a contratagio. O alegado
objetivo seria, por isso, «salvaguardar os niveis de emprego e lutar contra o trabalho ilegal e
a fraude social para efeitos de protecio social dos trabalhadores» (§54). Apesar de estes
objetivos constituirem objetivos gerais da Unido (artigo 3.% n.° 3, TUE; e artigo 9.° TFUE) e
de terem sido reconhecidos como objetivos legitimos de politica social que podem justificar
uma discriminagdo indireta em razdo do sexo, para que o regime legal em analise fosse
«validado» seria ainda essencial que se concluisse pela sua aptidao para realizar aqueles
objetivos, de modo coerente e sistemdtico. Observou o Tribunal que a existéncia de encargos
associados a contratagio constitui, em qualquer sector, um fator potenciador de fraude e de
diminuigdo dos niveis de emprego; seria imprescindivel demonstrar «que a categoria de
trabalhadores que [sdo excluidos] da prote¢do contra o desemprego se distingue de modo
pertinente das outras categorias de trabalhadores que nio sdo excluidos dessa prote¢io»
(§62). Verificou-se ainda que, no ordenamento juridico espanhol, outras categorias de
trabalhadores cuja relacdo de trabalho decorre no domicilio para empregadores nio-
profissionais, ou com taxas de ocupagio, qualifica¢io e remuneragio semelhantes (como
jardineiros, motoristas particulares, trabalhadores agricolas e trabalhadores contratados por
empresas de limpeza), estdo abrangidas pela prote¢do no desemprego (em alguns casos, com
taxas de quotizagdo inferiores as previstas no regime especial doméstico). Entendeu, por isso,
o Tribunal que a opgdo legislativa de exclusdo de prote¢ao no desemprego nio é aplicada de
modo coerente e sistemadtico. Acresce que os trabalhadores do servico doméstico sdo cobertos
em todas as outras eventualidades, o que representa os mesmos riscos de fraude e abala
a coeréncia das opg¢oes legislativas nessa sede. Assim sendo, o Tribunal entendeu que a
mencionada exclusio nio era adequada para alcangar os objetivos anunciados, ainda que
afirmando que apreciacio final cabe ao 6rgio jurisdicional de reenvio. Contudo, adverte para
o facto de, na eventualidade de este 6rgio entender que existe uma adequacio do regime
legal com os objetivos visados, terd o mesmo de verificar se essa disposi¢do ndo vai além do
que ¢ necessdrio para a realizacdo desses fins.
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fragilizadas, para os quais o cumprimento das obrigacoes (a todos os
niveis) associadas a contratagio de um trabalhador do servico domés-
tico deve ser facilitado. Todavia, ndo ¢ de menosprezar a necessidade
de conferir uma protecio social digna, justa e nao-discriminatdria
aos trabalhadores do servico doméstico.

O que muito humildemente procurdmos fazer com este texto foi
chamar a atengéo para aspetos do regime em que os ditames legais
parecem entrar em rota de colisdo com alguns desses objetivos e
apontar possiveis caminhos a seguir. Estamos conscientes de que con-
ciliar interesses, muitas vezes contraditdrios, ndo € tarefa facil. Nao
ha bela sem sendo. H4 que priorizar e delinear, de modo fundamen-
tado e sustentado, a melhor estratégia para atingir essas prioridades,
beliscando o minimo possivel (e nunca desproporcionadamente) os
interesses antagdnicos (sejam eles de trabalhadores, de empregado-
res ou do proéprio sistema).

Restrigoes associadas a extensao maxima deste texto impediram-
-nos, aqui, de fazer pouco mais do que uma referéncia a necessidade
de refletir sobre a concordancia do regime portugués de protecio
social dos trabalhadores do servigo doméstico com disposigoes inter-
nacionais e europeias. Aludimos a questio da (quase total) exclusio
da protecao social no desemprego, mas outras podem suscitar-se e
merecem ser alvo de discussdo. Encerramos, por isso, com um...

...To be continued...

Leiria, maio de 2023.
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MAIS-VALIAS IMOBILIARIAS EM IRS — 0 REGIME SINGULAR
DO BENEFICIO FISCAL POR REINVESTIMENTO DO VALOR
DE REALIZACAO RESULTANTE DA ALIENACAO DO IMOVEL

MARCOLINO P1SA0 PEDREIRO’

1. Generalidades

O Cédigo do Rendimento das Pessoas Singulares' esta organizado
por categorias («cédulas»)”* de rendimento. Por forga do principio da
tipicidade fiscal, apenas constituem rendimento tributavel os incre-

mentos patrimoniais que se possam enquadrar em qualquer uma
delas.*®

" Advogado especialista em Direito Fiscal. Juiz-arbitro na Area Tributiria no Centro de
Arbitragem Administrativa (CAAD).

! Doravante, CIRS. Ao longo deste texto todas as disposi¢oes legais referidas se reportam a
este Codigo, salvo expressa indicagdo em contrario.

2 Cf artigo 1.°

* Diferentemente, o Cédigo do Rendimento das Pessoas Coletivas estd configurado para
considerar rendimento qualquer incremento patrimonial do sujeito passivo, como resulta
do artigo 20.% n.° 1: «1 — Consideram-se rendimentos e ganhos os resultantes de operagoes
de qualquer natureza, em consequéncia de uma a¢io normal ou ocasional, bisica ou
meramente acessoria, nomeadamente: (...).» Sobre a diferenca entre o sistema de previsao
dos dois impostos, cf. Sanches (2007), p. 367.

* Cf. Sanches (2007) p. 298 e ss.; Morais (2014), p. 36 € ss.; Pereira (2018), p. 10 e ss.; Faustino
(2018), p. 223 e ss.

5 Estas cédulas abrangem os incrementos patrimoniais mais relevantes. Como referiu Sanches
(2007, p. 139), relativamente as mais-valias «ndo sdo tributéveis, por via de regra, os ganhos
resultantes de alienagdes de bens ou direitos ndo previstos no artigo 10.°(...)». O distinto
professor indicava os seguintes exemplos:
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Nos termos do artigo 22.°, n.°1, do CIRS, «O rendimento coletédvel
em IRS ¢ o que resulta do englobamento dos rendimentos das varias
categorias auferidos em cada ano, depois de feitas as deducdes e os
abatimentos previstos nas sec¢oes seguintes.»

A mais-valia «corresponde a uma valorizagao ocorrida em bens ou
direitos, um ganho de caracter ocasional ou fortuito que se gera na
esfera do proprietdrio alienante, sem que tal se verifique no contexto
do desenvolvimento duma atividade empresarial. Este ganho revela
uma capacidade contributiva, o que justifica a respetiva sujei¢do a
imposto».° As mais-valias, muitas vezes qualificadas como «ganhos
trazidos pelo vento»/, estio enquadrados nos rendimentos da cate-
goria G, sendo «uma espécie dentro do conceito mais vasto de incre-
mentos patrimoniais».®?

Assim, estabelece o artigo 9. n.° 1, do CIRS:

Constituem incrementos patrimoniais, desde que nao considerados
rendimentos de outras categorias:
a) As mais-valias, tal como definidas no artigo seguinte;

Por sua vez, estabelece o Artigo 10.°, n.° 1:

Constituem mais-valias os ganhos obtidos que, ndo sendo conside-
rados rendimentos empresariais e profissionais, de capitais ou prediais,
resultem de:

a) Alienagao onerosa de direitos reais sobre bens iméveis;

«o caso das j6ias, de certos vinhos, de objetos de arte e decoleccionismo, que normalmente
valorizam com o tempo e os seus proprietarios obtém ganhos na sua alienagio, ou seja realizam
mais-valias. Si0 mais-valias que o sistema optou por nio tributar nesta categoria. Sublinhe-se,
no entanto, que, se um sujeito passivo praticar com regularidade actos que déem origem a tais
ganhos, estes vao ser tributados na categoria B enquanto ganhos empresariais ou comerciais
(w)» loc. cit.

¢ Pereira (2018), p. 180.

7 Ibid.

8 Sanches (2007), p. 316.

® Sobre os critérios de distingdo entre mais-valias e rendimentos empresariais (rendimento-
produto), ¢f- Basto (2007), p. 379 e ss.
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Sao as mais-valias, decorrentes da alienagao de imédveis' destina-
dos a habitacio prépria e permanente do sujeito passivo, ou do seu
agregado familiar, que s3o objeto da nossa ateng¢ao no presente artigo.

2. Apuramento das mais-valias

A mais-valia constitui um ganho que ¢ dado pela diferenca entre
o valor de realizacio e o valor de aquisi¢ao do bem (n.** 1 e 4, al. a),
do artigo 10.° do CIRS). Porém, cada mais-valia obtida pelo sujeito
passivo nao ¢ objeto de tratamento fiscal isolado, mas sim em con-
junto com os demais ganhos ou perdas do mesmo tipo (mais-valias
e menos-valias). E o que resulta do Artigo 43.° do CIRS:

1 — O valor dos rendimentos qualificados como mais-valias é o
correspondente ao saldo apurado entre as mais-valias e as menos-
-valias realizadas no mesmo ano, determinadas nos termos dos arti-
g0os seguintes.

2 — O saldo referido no niimero anterior, respeitante as transmis-
soes previstas nas alineas a), ¢) e d) do n.° 1 do artigo 10.% positivo ou
negativo, é':

a) Integralmente considerado nas situagoes previstas na alinea a)
do n.’1do artigo 10.°, quando os imdveis tenham beneficiado de apoio
nio reembolsavel concedido pelo Estado ou outras entidades publi-
cas, quando o valor total do apoio concedido para aquisi¢dao ou para
realizacdo de obras seja de valor superior a 30% do valor patrimonial
tributdrio do imével para efeitos de IMI e estes sejam vendidos antes
de decorridos 10 anos sobre a data da sua aquisi¢do, da assinatura da
declaracio comprovativa da recec¢io da obra ou do pagamento da tltima

1 De notar que nos termos do n.° 1 do artigo 5.° do Decreto-Lei n.° 442-A/88, de 30 de
novembro, que aprovou o Cédigo do IRS, «1 — Os ganhos que nao eram sujeitos ao imposto de
mais-valias, criado pelo cédigo aprovado pelo Decreto-Lein.° 46 373, de 9 de Junho de 1965,
bem como os derivados da alienagao a titulo oneroso de prédios rusticos afectos ao exercicio
de uma actividade agricola ou da afectagdo destes a uma actividade comercial ou industrial,
exercida pelo respectivo proprietario, s6 ficam sujeitos ao IRS se a aquisi¢do dos bens ou
direitos a que respeitam tiver sido efectuada depois da entrada em vigor deste Cédigo.»
Redacdo do Decreto-Lein.° 141/92, de 17 de julho.

I Redagdo da Lei n.° 24-D/2022, de 30 de dezembro.
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despesa relativa ao apoio nao reembolsivel que, nos termos legais ou
regulamentares, nao estejam sujeitos a énus ou regimes especiais que
limitem ou condicionem a respetiva alienacao'?;

b) Apenas considerado em 50 % do seu valor, nos restantes casos."

Como jd se referiu, as mais-valias correspondem, nos termos legais,
a um «saldo» entre as mais-valias e as menos-valias apuradas, o que
significa que, se no mesmo ano se obtiver mais-valias numa alienagao
e menos-valias noutra, os respetivos saldos compensam-se. Se B ven-
deu num determinado ano dois imdveis, obtendo num uma mais-valia
de 20 mil euros e noutro uma menos-valia de 15 mil euros, apenas
sera considerado o saldo de 5 mil, no comum dos casos considerado
apenas em 50% do seu valor, no caso 2500.

Olhando a realidade, esta situagao de «saldo» ¢é de relativamente
rara ocorréncia. Desde logo, ndo ¢ frequente que particulares nao
empresarios na area do imobilidrio procedam a mais do que uma alie-
nacao de um ativo imobilidrio num determinado ano, pois o cidadao
comum normalmente concretiza poucas operagoes desta natureza
ao longo da vida. Por outro lado, a ocorréncia de menos-valias é tam-
bém uma situagio incomum, exceto em épocas de graves crises eco-
ndémico-financeiras.

Ha ainda que observar que as mais-valias so os ganhos obtidos
que, nos termos do artigo 10.°, n.° 1, no sejam considerados rendi-
mentos empresariais e profissionais, notando-se, amiude, alguma
inclinacdo da Autoridade Tributdria (AT) para, no caso de alienacao
de varios ativos imobilidrios num determinado ano, considerar que o
sujeito passivo exerce uma atividade empresarial. Nao sendo comum
a alienacdo de varios iméveis por um particular num determinado
ano, tal pode acontecer pelas mais variadas razoes, ndo sendo licito
inferir automaticamente, e sem outros factos indiciantes, a existéncia

12 Redagdo da Lein.® 71/2018, de 31 de dezembro.
13 Redagdo da Lein.® 71/2018, de 31 de dezembro.
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de atividade empresarial."* A prépria lei, ao configurar as mais-valias
como um «saldo» entre as mais e as menos-valias, pressupde como
inerente a esta categoria de rendimentos a ocorréncia de mais do que
uma aliena¢ao no mesmo ano.

Evidentemente que pode haver quem exerca uma atividade empre-
sarial de compra e venda de iméveis nio a qualificando como tal. Nes-
tes casos, o rendimento poderd ser, com a devida a fundamentaco,
requalificado pela AT, que terd o 6nus de demonstrar, nos termos
gerais, que a declaracio do sujeito passivo nao é verdadeira (artigo
75 n.°1,da LGT). Porém, insistimos, tal posi¢ao devera ser susten-
tada por outros factos além da mera ocorréncia de diversas aliena-
¢oes num determinado ano.

Dado importante a reter, como ja se notou, ¢ o de que, ressalvado
o caso particular da alinea 4) do n.° 2 do artigo 43.° do CIRS, o saldo
das mais-valias apenas serd considerado para efeitos de tributa¢io
em 50% do seu valor.

3. Valor de realizacio

Passemos a andlise dos critérios legais para aferir os valores de aqui-
sicdo e de realizagdo, necessdrios 4 determinagdo das mais-valias.
O valor de realizagio vem regulado no artigo 44.°.

1 Sobre a questdo escreveu José Joaquim Teixeira Ribeiro: «Deve notar-se, porém que —
se ¢ facil definir as mais-valias — ndo ¢ igualmente facil, nada disso, estruturar o imposto que
sobre elas incide. Logo, este problema: Quando ¢ que os aumentos de valor sdo imprevistos?
A definic¢do ndo serve para efeitos tributarios, pois o Fisco ndo tem processo de saber quando
¢ que o contribuinte previu ou nio previu a valorizagio dos bens; a nio ser que se estabelega
uma presungio: a de que sdo previstos, sio esperados os aumentos de valor dos bens que o
contribuinte produziu, comprou ou conservou para vender, sendo imprevistos, inesperados —
isto ¢, representando mais-valias — todos os restantes. Mas como hd-se saber-se se o
contribuinte produziu, comprou ou conservou os bens para os vender? S6 com base numa
outra presuncio: a de que produziu, comprou ou conservou os bens para os vender se os bens
constituem objeto da sua actividade especulativa considerando-se como tal, além da actividade
normal de fabricante ou comerciante, a actividade do ndo comerciante que revenda a curto
prazo quaisquer mercadorias. (...) Por aqui se vé que a tributagdo das mais-valias, dada a
impossibilidade de o Fisco as determinar concretamente, tem de firmar-se numa série de
presungdes. Com base nelas, constituem mais-valias, pois, os aumentos do valor dos bens
que nio foram produzidos, comprados ou conservados para vender.» Ribeiro (2011), p. 304.
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Na venda de imével, ato de alienagio mais comum, o valor de
realizacio ¢ a respetiva contraprestacdo — o prego recebido — nos
termos do n.° 1, alinea f). Todavia, quer para esta situagio, quer para
o casos de troca [n.° 1, al. a)] ou expropriagdo [n.° 1, al. b)], «preva-
lecerdo, quando superiores, os valores por que os bens houverem
sido considerados para efeitos de liquidagdo de imposto municipal
sobre as transmissdes onerosas de iméveis ou, nao havendo lugar a
esta liquidagdo, os que devessem ser, caso fosse devida» (n.° 2). Tal
sucede quando o valor patrimonial tributdrio dos iméveis for supe-
rior ao valor da venda, ao valor atribuido na permuta ou ao valor da
indemnizagdo, pois que, nos termos do artigo 12.% n.° 1, do CIMT,
«o IMT incidira sobre o valor constante do acto ou do contrato ou
sobre o valor patrimonial tributario dos iméveis, consoante o que
for maior.»'s

Porém, o valor patrimonial tributario podera nao prevalecer se «for
feita prova de que o valor de realizacdo foi inferior ao ali previsto»
(artigo 44.°, n.° 5). Esta prova sera feita «de acordo com o procedi-
mento previsto no artigo 139.° do Cédigo do IRC, com as necessa-
rias adaptagdes» (n.° 6).

Inerente as clausulas especiais antiabuso dos artigos 12.° n.° 1, do
CIMT e 44.° n° 2, do CIRS, estd o pensamento legislativo de que
o valor de transagdo de um imével inferior ao valor patrimonial tri-
butirio tem elevada probabilidade de ser fingido, uma vez que, por
regra, aquele valor ¢ inferior ao respetivo valor de mercado (até é fre-
quente ser muito inferior), sendo rara a situacio inversa. Este perigo
de simulagio do valor atribuido ao imével no contrato de alienagio
nao ¢ suscetivel de ocorrer, como ¢ bom de ver, em expropriagao.
Nio se entende, assim, a aplicagdo deste regime nestes casos, pois
apenas seria aceitdvel caso se entendesse que existiria o «perigo»
de as entidades expropriantes se conluiarem com os expropriados
para fixar indemnizagGes falsas quanto ao valor. E manifestamente

15 Note-se ainda que nos termos do artigo 52.°, n.° 1, do CIRS, «I — Quando a Autoridade
Tributédria e Aduaneira considere fundadamente que possa existir divergéncia entre o valor
declarado e o valor real da transmisséo, tem a faculdade de proceder a respetiva determinagio.»
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inverosimil a ocorréncia de tal conluio, pelo que carece de qualquer
justificacdo racional a norma antiabuso em causa no que respeita as
expropriagoes.

4. Valor de aquisi¢ao
Passemos agora a analise do valor de aquisi¢ao. Caso a aquisi¢do do
imével tenha ocorrido por sucessao ou doagio, rege o artigo 45.% de
onde resulta, na pratica, que, salvo situagdes excecionais (v. g&. nos
casos de prédios omissos, em que serd o resultante de avaliagao), o
valor de aquisi¢do corresponde ao valor patrimonial tributdrio a data
da transmissao.'®

Se o imével tiver sido adquirido a titulo oneroso (». g. compra
ou permuta), o valor de aquisi¢ao ¢ o que tiver servido para efeitos
de liquidagao do imposto municipal sobre as transagdes onerosas de
iméveis (IMT), nos termos do artigo 46.°, n.° 1, em principio, o valor
declarado na aquisi¢ao, ou, se superior, o valor patrimonial tributa-
rio, caso o contribuinte nio tenha feita a prova previstanosn.*Se 6

1® Dispde o artigo 45.° do CIRS, sob a epigrafe «Valor de aquisi¢do a titulo gratuito»:

«] — Para a determinagdo dos ganhos sujeitos a IRS considera-se o valor de aquisi¢ao, no caso
de bens ou direitos adquiridos a titulo gratuito:

a) O valor que tenha sido considerado para efeitos de liquidagdo de imposto do selo;

b) O valor que serviria de base a liquidagdo de imposto do selo, caso este fosse devido.

2 — (Revogado.)

3 — No caso de doagbes isentas nos termos da alinea ¢) do artigo 6.° do Cédigo do Imposto
do Selo, o valor de aquisi¢do a considerar é o seguinte: (Redagéo da Lei n.° 12/2022, de 27
de junho)

a) Tratando-se de direitos reais sobre bens iméveis, o valor patrimonial tributério constante
da matriz até aos dois anos anteriores a doacio; (Redacio da Lein.’12/2022, de 27 de junho)
b) Tratando-se de valores mobilidrios, o valor que serviria de base a liquidagdo do imposto
do selo, caso este fosse devido, até aos dois anos anteriores a doacdo.» (Redagio da Lein.°
12/2022, de 27 de junho)

Por sua vez, dispoe o artigo 13.° do CIS:

«Artigo 13.° Valor tributével dos bens iméveis

1— O valor dos iméveis ¢é o valor patrimonial tributario constante da matriz nos termos do
CIMI a data da transmissio, ou o determinado por avalia¢o nos casos de prédios omissos
ou inscritos sem valor patrimonial.

2 — No caso de iméveis e direitos sobre eles incidentes cujo valor ndo seja determinado por
aplicacdo do disposto neste artigo e no caso do artigo 14.° do CIMT, ¢ o valor declarado ou o
resultante de avalia¢do, consoante o que for maior.»
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do artigo 44.° do CIRS. Caso nio tenha havido liquida¢do de IMT
(por a aquisi¢ao beneficiar de isen¢ao), «considera-se o valor que lhe
serviria de base, caso fosse devida, determinado de harmonia com
as regras proprias daquele imposto» (artigo 46.°, n.° 2). O valor de
aquisicao é objeto de corre¢io monetaria «pela aplicagao de coefi-
cientes para o efeito aprovados por portaria do membro do Governo
responsavel pela drea das finangas, sempre que tenham decorrido
mais de 24 meses entre a data da aquisicdo e a data da alienacdo ou
afetacdo» (artigo 50.° do CIRS). Por outro lado, para a determinagio
das mais-valias sujeitas a imposto, ao valor de aquisi¢ao acrescem os
encargos com a valoriza¢ao dos bens, comprovadamente realizados
nos ultimos 12 anos, e as despesas necessarias e efetivamente prati-
cadas, inerentes a aquisicao e alienacdo, bem como a indemnizagao
comprovadamente paga pela rentincia onerosa a posi¢oes contra-
tuais ou outros direitos inerentes a contratos relativos a esses bens,
nas situagdes previstas na alinea a) don.’ 1 do artigo 10.° (artigo 51.°).

Quer a exigéncia de corre¢io monetdria em funcio da inflagao,
quer a consideracio de efetivos custos incorridos nos termos do
artigo 51.° sdo impostos pelo principio da capacidade contributiva e
do rendimento-acréscimo. Na sua auséncia, o contribuinte seria tri-
butado por um suposto rendimento que nio corresponderia ao acrés-
cimo patrimonial efetivamente obtido. Num caso, a inflacao poderia
falsear o custo real de aquisi¢ao; no outro, os custos reais incorridos
com o bem, relevantes para os termos em que foi alienado, seriam
desconsiderados.

5. Exclusdo/reducio da tributacio por reinvestimento total ou
parcial do valor de realizacio resultante da venda de imével des-
tinado a habitac¢do prépria e permanente do sujeito passivo ou
do seu agregado familiar noutro imével com o mesmo destino
Consideremos agora o caso particular, mas comum e frequente, da
obtenc¢do de mais-valia na alienagio de habita¢do prépria e perma-
nente do sujeito passivo ou do seu agregado familiar. Em principio,
esta mais-valia estd sujeita a tributagdo como qualquer outra; toda-
via, pode ser excluida da tributa¢io, em caso de reinvestimento do
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valor obtido noutro imével, também destinado a habitacio prépria e
permanente do sujeito passivo ou do seu agregado familiar.

Com efeito, nos termos dos nimeros 5, 6 e 9, do artigo 10.° do
CIRS:

5 — Sao excluidos da tributa¢io os ganhos provenientes da trans-
missio onerosa de iméveis destinados a habitacdo prépria e perma-
nente do sujeito passivo ou do seu agregado familiar, desde que verificadas,
cumulativamente, as seguintes condigoes:

a) O valor de realizacio, deduzido da amortizag¢ao de eventual
empréstimo contraido para a aquisicdo do imdvel, seja reinvestido'”
na aquisi¢do da propriedade de outro imével, de terreno para cons-

trucdo de imdvel e ou respetiva construgio, ou na amplia¢do ou
melhoramento de outro imével exclusivamente com o mesmo destino
situado em territdrio portugués ou no territério de outro Estado-Membro
da Unido Europeia ou do Espaco Econémico Europeu, desde que, neste
ultimo caso, exista intercimbio de informag¢oes em matéria fiscal'®;

7 Como explica Paula Rosado Pereira: «No caso de empréstimo que tenha sido contraido
para a aquisi¢do do imével antigo, deve ter-se em conta que é deduzida ao valor de realizacao
do imével, para efeitos de reinvestimento, a amortizagdo do valor desse empréstimo que
ainda esteja em divida a data da venda. O valor a reinvestir corresponde, portanto, ao valor
de realizagdo liquido da amortizacido do empréstimo, nos termos do artigo 10.°, n.° 5, al. a)
do CIRS.

No caso de empréstimo contraido para a aquisi¢do da nova habitagdo, cabe notar que, apesar
de esta questio nio estar expressamente prevista no artigo 10.° do CIRS, é entendimento
comum que a parte do valor de aquisi¢io da nova habitacdo que seja custeada através de
empréstimo ndo consubstancia reinvestimento.» (Pereira, 2018, pp. 209-210.)
Relativamente a esta ultima questdo e ao «entendimento comum» que a autora refere, veja-
se 0 ac6rdio Sec¢do de Contencioso Tributario do Supremo Tribunal Administrativo, de
23 de novembro de 2016, proferido no processo com o n.° 39/16 e jurisprudéncia ai citada e
reafirmada no acérdio do mesmo Tribunal, de 12 de fevereiro de 2020, proferido no processo
116/07.2BECTB 01243/17, onde se pode ler: «o reinvestimento a que alude o preceito em causa
¢ tdo s6 o reinvestimento do produto da alienagdo e ndo o investimento através de empréstimo
bancario. Assim, tendo o ora Recorrente recorrido a crédito bancario para a aquisi¢do do novo
imével, s6 pode considerar-se reinvestido, para efeitos de excluir da tributagdo as mais-valias,
o montante que provenha do produto da alienagio e jd ndo o do empréstimo.»

'8 Como refere ainda Paula Rosado Pereira: «Para que o regime de reinvestimento operasse,
permitindo a exclusio de tributa¢do da mais-valia obtida com a aliena¢io do imével de habitacio,
exigia-se, até 2007, que o imovel, terreno ou obras que concretizavam o reinvestimento fossem
localizados em territério portugués. Contudo, na sequéncia do Acérdao do Tribunal de Justiga de
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b) O reinvestimento previsto na alinea anterior seja efetuado
entre os 24 meses anteriores e os 36 meses posteriores contados
da data da realizagio;

¢) O sujeito passivo manifeste a intenc¢ao de proceder ao reinves-
timento, ainda que parcial, mencionando o respetivo montante na
declarag¢do de rendimentos respeitante ao ano da alienagio;

d) (Revogada.)

6 — Nao havera lugar ao beneficio referido no nimero anterior
quando:

a) Tratando-se de reinvestimento na aquisi¢do de outro imdvel,
o adquirente o nio afete a sua habitacdo ou do seu agregado fami-
liar, até decorridos doze meses apos o reinvestimento;

b) Nos demais casos, o adquirente ndo requeira a inscri¢do na
matriz do imével ou das alteracoes decorridos 48 meses desde a
data da realiza¢io, devendo afetar o imével a sua habita¢do ou do
seu agregado até ao fim do quinto ano seguinte ao da realizacao;

¢) (revogada.)

d) Os imoéveis que tenham beneficiado de apoio ndo reembolsavel
concedido pelo Estado ou outras entidades publicas para a aquisi¢ao,
construgao, reconstrugao ou realizagao de obras de conservacao de valor
superior a 30 % do valor patrimonial tributirio do imével para efeitos
de IMI, sejam vendidos antes de decorridos 10 anos sobre a data da
sua aquisicdo, da assinatura da declaragdo comprovativa da recegdo
da obra ou do pagamento da tltima despesa relativa ao apoio publico
nao reembolsavel que, nos termos legais ou regulamentares, nao estejam

26 de Outubro de 2006, relativo ao Processo C-345/05 (Comissio das Comunidades Europeias
contra Republica Portuguesa), a lei portuguesa teve que ser adaptada as exigéncias da livre
circulagdo de trabalhadores e da liberdade de estabelecimento no especo europeu, passando a
permitir o reinvestimento em imével situado no territorio de outro Estado-Membro da UE ou
do EEE, neste ultimo caso desde que exista intercimbio de informagoes em matéria fiscal. (...).
Consequentemente, o Decreto-Lei n.° 361/2007, de 2 de novembro, alterou o disposto no
artigo 10.°, n.° 5 do CIRS, no sentido de passar a admitir-se a exclusdo de tributagdo da mais-
-valia mediante o reinvestimento em imdvel, terreno ou obras de construgio, ampliagdo ou
melhoramento de imovel, qualquer deles situado no territério de outro Estado-Membro da
UE ou do EEE, neste ultimo caso desde que exista intercAmbio de informa¢des em matéria
fiscal». (Pereira, 2018, pp. 206-207.)
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sujeitos a dnus ou regimes especiais que limitem ou condicionem a res-
petiva alienagdo.”

9 — No caso de reinvestimento parcial do valor de realizagio e
verificadas as condi¢des estabelecidas nos n.”* 6 e 8, os beneficios a
que se referem os n.** 5 e 7 respeitam apenas a parte proporcional
dos ganhos correspondentes ao valor reinvestido.?”/*

¥ Aditado pela Lei n.° 71/2018, de 31 de dezembro.

% Redagdo da Lei n.® 71/2018, de 31 de dezembro.

' De notar ainda que, nos termos dos n.” 7 e 8 do mesmo artigo: «7 — Os ganhos previstos
no n.° 5 sdo igualmente excluidos de tributacio, desde que verificadas, cumulativamente, as
seguintes condi¢oes: (Redagio da Lei n.° 71/2018, de 31 de dezembro)

a) O valor de realizagio, deduzido da amortizagio de eventual empréstimo contraido para
a aquisi¢do do imovel e, se aplicavel, do reinvestimento previsto na alinea a) do n.° 5, seja
utilizado para a aquisi¢do de um ou mais de um dos produtos seguintes:

i) Contrato de seguro financeiro do ramo vida;

if) Adesdo individual a um fundo de pensdes aberto; ou

iif) Contribui¢do para o regime publico de capitalizacdo. (Redagdo da Lei n.° 75-B/2020, de
31 de dezembro.)

b) O sujeito passivo ou o respetivo conjuge ou unido de facto, na data da transmissao do imével,
se encontre, comprovadamente, em situacio de reforma ou tenha, pelo menos, 65 anos de
idade (Redagdo da Lei n.° 75-B/2020, de 31 de dezembro.);

¢) A aquisi¢do do contrato de seguro financeiro do ramo vida, a adesdo individual a um fundo
de pensoes aberto ou a contribuicio para o regime ptiblico de capitalizacio seja efetuada nos
seis meses posteriores contados da data de realizacio; (Redagdo da Lei n.° 75-B/2020, de 31
de dezembro)

d) Sendo o investimento realizado por aquisi¢do de contrato de seguro financeiro do ramo
vida ou da adesdo individual a um fundo de pensées aberto, estes visem, exclusivamente,
proporcionar ao adquirente ou ao respetivo conjuge ou unido de facto uma prestagio regular
peridédica durante um periodo igual ou superior a 10 anos, de montante maximo anual igual
a7,5 % do valor investido; (Redacdo da Lei n.° 75-B/2020, de 31 de dezembro)

e) O sujeito passivo manifeste a intencio de proceder ao reinvestimento, ainda que parcial,
mencionando o respetivo montante na declara¢io de rendimentos respeitante ao ano da
alienacdo. (Redagdo da Lei n.° 71/2018, de 31 de dezembro)

8 — Nao hd lugar ao beneficio referido no ndmero anterior se o reinvestimento nao for
efetuado no prazo referido na alinea ¢), ou se, em qualquer ano, o valor das prestacdes recebidas
ultrapassar o limite fixado na alinea d), ou se for interrompido o pagamento regular das
prestagdes, sendo esse ganho objeto de tributagio no ano em que se conclua o prazo para
reinvestimento, ou que seja ultrapassado o referido limite ou no ano em que seja interrompido
o pagamento regular das prestacdes, respetivamente.» (Redagdo da Lei n.° 75-B/2020, de 31
de dezembro.)
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Trata-se, no nosso entender, materialmente, de um beneficio fis-
cal instituido para tutela e promogio do direto a habitacio, cons-
titucionalmente consagrado (artigo 65.°, da CRP) e no ambito da
incumbéncia do Estado de «estimular (...) o acesso a habitagdo pro-
pria (...)». Jos¢ Guilherme Xavier de Basto explica, deste modo, o
propésito legislativo:

A exclusio da tributagio tem como objetivo favorecer a propriedade
do imével destinado a habitagdo permanente. Para o efeito, a lei prevé
a exclusao tributaria de mais-valias realizadas na transmissao onerosa
de iméveis destinados a habitagdo propria e permanente do sujeito pas-
sivo sempre que, dentro de determinados prazos e condigoes, o valor de
realizagao for reinvestido em imével destinado ao mesmo fim e situado
no territdrio nacional. (...).

O objectivo geral do regime de exclusio da incidéncia, ¢, pois, ndo
embaracar a aquisi¢do, imediata ou mediata, de habitagdo propria e
permanente financiada com o produto da alienagio de um outro imé-
vel a que for dado o mesmo destino. Usa-se a técnica do roll over, que
torna nao tributdveis essas mais-valias enquanto os valores de realiza-
¢do forem reinvestidos em imdveis também destinado a habitacio e
situados em territdrio nacional. A exclusdo referida s6 vale pois para
as mais-valias de iméveis destinados a habitagdo propria e permanente
quando o reinvestimento se opera em iméveis com o mesmo destino.*

O reinvestimento em causa pode ser feito na aquisi¢ao da pro-
priedade de uma habitacio ja existente, na construgio de uma habi-
tacdo em terreno de que o sujeito passivo seja ja proprietario, ou na
compra de terreno seguida da edificagdo no mesmo da habitagao.
No caso da compra de habitacao, o reinvestimento concretiza-se no
preco de aquisi¢do da mesma; no caso de terreno préprio, o reinves-
timento consubstancia-se no custo da construgio da habitacio; no
caso de aquisi¢do de terreno e respetiva construgao, o reinvestimento
resulta da soma do preco de aquisi¢do do terreno com os custos da
edificagio da habitacao.

2 Xavier de Basto (2007), p. 413.
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O reinvestimento pode ser feito apds a aliena¢do do imével antes
destinado a habitagdo do sujeito passivo no prazo de 36 meses
contados a partir da data de transmissdo do imével, ou até antes
da mesma, nos 24 meses anteriores aquela data. H4, assim, neste
ultimo caso, uma antecipacao de investimento habitacional, que a lei
equipara a reinvestimento. Nao se trata, em bom rigor, de verdadeiro
reinvestimento®/?*, porque o valor de realizagdo, supostamente rein-
vestido, ndo foi ainda obtido a data da nova aquisi¢do. O novo inves-
timento habitacional em causa deu-se, necessariamente, com outros
meios financeiros do sujeito passivo ou por recurso ao crédito.”®

% Trata-se, evidentemente, de uma ficgdo legal. Na redagéo anterior a conferida pela Lei
n.° 82-E/2014, de 31 de dezembro, a Lei designava a situagio como «reinvestimento», tendo
antes o seguinte teor:

«b) Se o valor da realizagdo, deduzido da amortizacgdo de eventual empréstimo contraido
paraaaquisicao do imével, for utilizado no pagamento da aquisi¢do a que se refere a alinea
anterior desde que efectuada nos 24 meses anteriores. (Redacio dada pela Lein.® 64-A/2008,
de 31 de dezembro.)

De notar que o CIRS, na sua redagdo origindria, ndo contemplava este «reinvestimento
antecipado», mas tdo-s6 o investimento posterior a aliena¢ao/realizacio, ao estabelecer que:
5 — Os ganhos provenientes da transmissio onerosa de iméveis destinados a habitacdo do
sujeito passivo ou do seu agregado familiar ndo sdo considerados como rendimento se, no
prazo de vinte e quatro meses, o produto da realizagao for reinvestido na aquisigdo de outro
imével ou de terreno para a construgio de imével ou na construgio de imével, exclusivamente
com o mesmo destino.

6 — No caso de reinvestimento parcial do valor de realizagdo, nio sera tributada a parte
proporcional dos ganhos referidos no nimero anterior que lhe corresponde.»

?* Paula Rosado Pereira designa-o por «reinvestimento prévio». Pereira (2018), pp. 203, 205,
210.

» Escreve Paula Rosado Pereira: «(...) nas situa¢ées de reinvestimento prévio, considera-
se ainda como reinvestimento o pagamento, com recurso ao valor de realizagdo do imédvel
vendido, do valor total ou parcial do empréstimo que tinha sido contraido para a aquisi¢do da
nova habitagio. Para tal efeito, o valor de realizagdo do imével do imével antigo (eventualmente
deduzido da amortizagio do valor do empréstimo relativo a este imével, caso ainda exista)
deve ser imediatamente canalizado para pagamento do empréstimo que tenha sido contraido
para a aquisi¢ao da habita¢do nova. Nestes casos de reinvestimento prévio, como a aquisi¢do
da nova habitacio antecede a venda da antiga, é bastante comum que haja recurso ao crédito
para a nova aquisi¢do. Assim, havendo lugar a venda da habitacio antiga, o reinvestimento
faz-se mediante amortizagao (total ou parcial) do empréstimo que tinha sido contraido para
a compra de habitagdo nova. (Pereira, 2018, p. 210.)
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Em suma, no caso do «reinvestimento prévio» nunca hd uma apli-
cacio direta do produto da venda da antiga habita¢do na aquisi¢ao da
nova habitacio, pois esta foi adquirida, necessariamente, com outros
meios financeiros.” A solugio legal, tendo em conta a fungibilidade
do dinheiro, passa por ficcionar que o valor obtido com a venda foi
aplicado na compra, ocorrida em momento anterior («substituindo»
retroativamente os meios financeiros efetivamente usados na aquisi-
¢d0). Subjacente a atual redacio da alinea b), don.° 5, do artigo 10.° 7,
estard — assim o cremos — o propdsito de ndo embaragar e, ao invés,
facilitar o processo de mudanca de habitagao, removendo diferencia-
¢oes de tratamento fiscal sem fundamento substantivo.

Visto globalmente, e a posteriori, o prazo no qual pode ser efetu-
ado o investimento na nova habitagio é de 60 meses, sendo que o
primeiro segmento do prazo comega a decorrer num momento em
que o facto de que depende — alienacido do imével habitacional —
nio ocorreu ainda, podendo a decisdo de transacionar a habitacio,
inclusivamente, nao ter sido ainda tomada.

Condigdo necessdria para a exclusio tributdria em causa é, ainda,
o cumprimento pelo sujeito passivo da obrigacdo acesséria prevista
na alinea ¢) do n.° 5 do artigo em causa: a indicagdo da intencio de
proceder ao reinvestimento, mencionando o respetivo montante na
declaracdo de rendimentos referente ao ano da alienagio. No caso

% Nio obstante, no acérdio do CAAD (Centro de Arbitragem Administrativa), de 3 de
dezembro de 2020, proferido no processo 311/2020-T, no nosso entender em sintonia com a
letra e o espirito da Lei, escreveu-se que: «O n.°5 do artigo 10.°, do Cédigo do IRS, contém
uma norma de delimitagio negativa da incidéncia sobre o valor de realiza¢io que venhaa
ser reinvestido, cumpridos os respetivos pressupostos, de verificagdo cumulativa: (i) que quer
oimével “de partida” (o imével alienado), quer o imével “de chegada” (o imével adquirido com
reinvestimento do produto da alienag¢do do imével anterior), situado em territorio portugués
ou no territdrio de outro Estado-Membro da EU ou do EEE) tenham como destino a habitagdo
propria e permanente do contribuinte ou do seu agregado familiar; (i) que o reinvestimento
do valor de realizac¢do do imével “de partida” seja efetuado entre os 24 meses anteriores
e 0s 36 meses posteriores, contados da data da realizacdo e que, (iii) o reinvestimento (ou a
intengdo de reinvestir), ainda que parcial, seja comunicado pelo sujeito passivo na declaracio

de rendimentos respeitante ao ano da alienagio.» (Arbitros: Carlos Cadilha, Mariana Vargas,
Manuel Faustino. Destaque nosso.)
¥ Decorrente da Lei n.° 82-E/2014, de 31 de dezembro.
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do «reinvestimento prévio», evidentemente, deve ser indicado que
o reinvestimento ja ocorreu.

6. Causas de exclusio do beneficio fiscal

Ainda que cumpridos todos requisitos materiais previstos no n.° 5
do artigo 10.%, o beneficio pode ser excluido nas situagoes previstas
no n.° 6: as alineas a) e b) respeitam ao prazo de afetagdo a habitacio
do imével adquirido e, no caso da alinea 5), também ao prazo para
cumprimento da obrigagdo acesséria de inscri¢ao ou de alteracao
do prédio na matriz. No caso de o reinvestimento ter sido concreti-
zado na aquisi¢do de outro imével, o sujeito passivo tem de o afetar
a sua habita¢do ou a do seu agregado familiar, no prazo de 12 meses
apds a compra da nova habitacio [al. a)]. Nos casos de construcio de
nova habitacio, ampliagdo ou melhoramento da existente [al. b)], o
sujeito passivo tem de requerer a inscrigdo ou altera¢do na matriz no
prazo de 48 meses desde a data da realizacio, e tem, ainda, de afetar
o imével a sua habitacio ou a do seu agregado familiar até ao fim do
quinto ano subsequente ao da realizacio.

Se nio forem cumpridas todas estas condi¢des®, previstas nas
alineas a) e b) do n.° 6, o contribuinte «perde»* o direito ao benefi-
cio fiscal.

Em suma, no caso de construgao de imdvel, tem o sujeito passivo o
prazo de 36 meses para proceder a construgao. Tem ainda mais doze
meses para proceder a sua inscri¢ao na matriz; 48 meses desde a data
da realizacdo. Depois, se ndo tiver ja afetado o edificio construido a
habitacao, tem ainda mais um ano e segmento de outro (que varia em
funcdo da data em que tenha realizado a venda da anterior habita¢ao),
como prazo limite para o fazer.’® Neste ponto, e s6 neste, o regime

8 Segundo André Salgado de Matos, «A intengdo subjacente a estas restri¢des a isengdo
referida é a de ndo permitir a invocagao fraudulenta de qualquer dos seus fundamentos para
encobrir a realiza¢do de mais-valias realizadas em operagdes orientadas para um fim diverso
do que lhe serve de fundamento». Matos (1999), p. 168.

» Nas palavras de André Salgado de Matos, «(...) a isengdo resolve-se e a tributagdo no ano
da realizagio altera-se retroactivamente» (op. cit., p. 169).

30 Afetagdo do imével a habitagdo até ao quinto ano seguinte ao da realizagio — prazo de 5
anos acrescido do tempo que faltar desde a data da realizacdo até ao final desse mesmo ano.
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¢ mais generoso para a construgao, ampliagao ou melhoramento do
que para a aquisicao.

Em termos praticos, ¢ evidente que é muito mais dificil construir
uma nova habitacio no prazo de trés anos do que adquirir uma habi-
tacdo ja construida para o mesmo fim. Na verdade, em muitas situa-
¢oes pode ser dificil construir uma nova habita¢do no prazo de trés
anos, tendo em conta as normais vicissitudes burocraticas e as con-
di¢bes de mercado de servigos de construgio civil, aconselhando, em
nosso entender, a um alargamento do prazo de construcio, eventu-
almente compensado com um encurtamento do prazo de inscri¢ao ou
alteracdo matricial e de afetacdo do imdvel a habitacio pelo sujeito
passivo ou o seu agregado familiar.

Outra causa de exclusdo do beneficio fiscal em causa ¢ a prevista
na alinea d) do mesmo niimero referente a iméveis nao sujeitos a dnus
ou regimes especiais que limitem ou condicionem a respetiva aliena-
¢do, que tenham beneficiado de apoio ndo reembolsavel concedido
pelo Estado ou outras entidades publicas para a aquisi¢ao, constru-
¢do, reconstrugio ou realizac¢do de obras de conservagio de valor
superior a 30% do valor patrimonial tributario do imével para efeitos
de IMI. Nio hd lugar ao beneficio fiscal caso o imével seja vendido
antes de decorridos dez anos sobre a data da sua aquisic¢do, da assi-
natura da declaragdo comprovativa da rececio da obra, ou do paga-
mento da Gltima despesa relativa ao apoio publico ndo reembolsavel.

7. Opcao de reinvestimento para pessoas reformadas ou com
pelo menos 65 anos de idade

A Lei n.° 71/2018, de 31 de dezembro, veio consagrar, para pessoas
reformadas ou com pelo menos 65 anos de idade, que nio preten-
dam reinvestir em nova habita¢do, uma alternativa de investimento,
também habilitante ao beneficio fiscal em causa.

Exemplo: venda realizada em 30 de junho de 2023. Ultimo dia para afetagio do imével a
habitagdo: 31/12/2028. Neste caso, na prética, o prazo real, contado desde a data da realizacio,
¢ de cinco anos e meio. Mas se a venda for realizada em 30 de novembro de 2023, o tltimo
dia para afetagdo do imével a habitagdo continua a ser 31/12/2028. Neste caso, na pratica o
prazo efetivo ¢ de cinco anos e um més.
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Este beneficio estd consagrado no n.° 7 do artigo 10.°, que tem
atualmente a seguinte redacio:

7 — Os ganhos previstos no n.° 5 sio igualmente excluidos de tribu-
tacdo, desde que verificadas, cumulativamente, as seguintes condig¢oes®":

a) O valor de realiza¢do, deduzido da amortizagdo de eventual emprés-
timo contraido para a aquisi¢do do imével e, se aplicavel, do reinvestimento
previsto na alinea a) don.° 5, seja utilizado para a aquisi¢do de um ou mais
de um dos produtos seguintes:

i) Contrato de seguro financeiro do ramo vida;

if) Adesdo individual a um fundo de pensées aberto; ou

iif) Contribui¢io para o regime publico de capitaliza¢do.*

b) O sujeito passivo ou o respetivo conjuge ou unido de facto, na data
da transmissdo do imével, se encontre, comprovadamente, em situagio de
reforma ou tenha, pelo menos, 65 anos de idade?;

¢) A aquisi¢ao do contrato de seguro financeiro do ramo vida, a adesdo
individual a um fundo de pensées aberto ou a contribuigio para o regime
publico de capitalizagio seja efetuada nos seis meses posteriores contados
da data de realiza¢ao®;

d) Sendo o investimento realizado por aquisi¢ao de contrato de seguro
financeiro do ramo vida ou da adesdo individual a um fundo de pensdes
aberto, estes visem, exclusivamente, proporcionar ao adquirente ou ao res-
petivo conjuge ou unido de facto uma prestagao regular periédica durante
um periodo igual ou superior a 10 anos, de montante maximo anual igual
a 7,5 % do valor investido®;

e) O sujeito passivo manifeste a inten¢ao de proceder ao reinvestimento,
ainda que parcial, mencionando o respetivo montante na declaragio de
rendimentos respeitante ao ano da alienagao.*

3 Redacgdo da Lein.° 71/2018, de 31 de dezembro.
3 Redagdo da Lein.® 75-B/2020, de 31 de dezembro.
3 Redagdo da Lein.° 75-B/2020, de 31 de dezembro.
3% Redacgdo da Lei n.° 75-B/2020, de 31 de dezembro.
% Redagdo da Lein.° 75-B/2020, de 31 de dezembro.
3 Redacdo da Lein.° 71/2018, de 31 de dezembro.
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Trata-se de um investimento alternativo para os seniores que, pelos
mais diversos motivos, mudem de local de residéncia e ndo tenham
necessidade de adquirir outra habitacio (e. g, por terem segunda
habitacdo, «na terra» ou «de férias», ou passarem a residir em «resi-
déncia sénior», lar de terceira idade, ou com familiares). Subjacente a
este beneficio, estardo o direito a solidariedade e o direito a protecio
das pessoas idosas, constitucionalmente previstos nos artigos 63.° e
72.° da Constitui¢ao Portuguesa, incentivando-se, assim, o reforco
da seguranca econdmica deste grupo.

Nos termos do n.° 8, do artigo 10.”:

Nao ha lugar ao beneficio referido no niimero anterior se o reinves-
timento ndo for efetuado no prazo referido na alinea ¢), ou se, em qual-
quer ano, o valor das prestacdes recebidas ultrapassar o limite fixado
na alinea d), ou se for interrompido o pagamento regular das presta-
¢oes, sendo esse ganho objeto de tributagio no ano em que se conclua
0 prazo para reinvestimento, ou que seja ultrapassado o referido limite
ou no ano em que seja interrompido o pagamento regular das presta-
¢coes, respetivamente.

Assim, como condigao para a efetivagdo do beneficio fiscal, o rein-
vestimento tem de ser efetuado nos seis meses posteriores contados
da data de realizagao. Por outro lado, o sujeito passivo pode perder
o beneficio fiscal se o valor das prestagdes recebidas ultrapassar, em
algum ano fiscal, o montante global anual correspondente a 7,5 % do
valor investido. Pode ainda o sujeito passivo perder o beneficio fiscal
se interromper o pagamento regular das prestagdes.

Aleindo densifica o conceito de «interrup¢ao do pagamento regu-
lar das prestagoes», o que consideramos prejudicial 4 seguranga juri-
dica. No nosso entender, a luz do principio da proporcionalidade,
seguramente que um mero atraso no pagamento de prestacoes (que
pode ser originado pelos mais diversos motivos) ndo constituira fun-
damento automatico de perda do beneficio fiscal. Pensamos que na

% Redagdo da Lei n.° 75-B/2020, de 31 de dezembro.
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falta de densificacdo legislativa devera ser aplicavel, com as devidas
adaptacdes, o conceito de incumprimento definitivo do direito civil,
por contraponto 4 simples mora. Na nossa opinido, desta, s6 por si,
nao deverd resultar a perda do beneficio fiscal sendo, para o efeito,
necessaria a solidez do incumprimento definitivo (devidamente adap-
tado ao «produto» em causa).*®

8. Mais-valias em caso de reinvestimento parcial do valor de
realizacdo

Por ultimo, vejamos a situa¢ao quando o sujeito passivo nao reinveste
a totalidade do valor obtido com a alienagdo, mas apenas uma parte.
A resposta consta do n.’ 9, do artigo 10.”:

No caso de reinvestimento parcial do valor de realizacio e verificadas
as condigdes estabelecidas nos n.* 6 e 8, os beneficios a que se referem os
n.* 5 e 7 respeitam apenas a parte proporcional dos ganhos correspon-
dentes ao valor reinvestido.*

Se o sujeito passivo vendeu a habitagido por 100 mil euros, com
mais-valia de 20 mil euros, mas sé reinvestiu 60% deste valor (60
mil) na nova habitacao, a parte excluida da tributagdo ¢ também de
60% da mais-valia (12 mil) e ndo a totalidade da mesma.*
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A GESTAQ DAS SOCIEDADES NAS ERAS DA
TRANSFORMACAO DIGITAL E DA CIBERCRIMINALIDADE —
NOVOS RISCOS, NOVAS (OU VELHAS) SOLUGOES
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Sumario: 1. Notas introdutdrias e de enquadramento; 2. Sistemas de
apoio a decisdo — principais preocupagoes juridicas; 3. Riscos cibernéti-
cos — tipologia das ameacas e recomendagdes de seguranga; 4. Conclusao

1. Notas introdutdrias e de enquadramento

E inegavel que as tltimas décadas tém sido fortemente marcadas pela

digitalizagdo que, paulatinamente, se tem instalado globalmente em

todos os sectores e se assume como verdadeiro motor de mudanga.
A digitalizacio transformou o modus vivendi da sociedade como um

todo, revolucionando profundamente as formas de agir, de comunicar

" Professora coordenadora no Departamento de Ciéncias Juridicas da Escola Superior de
Tecnologia e Gestao do Instituto Politécnico de Leiria. Licenciada e mestre em Direito pela
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de Direito da Universidade de Salamanca. Investigadora do IJP-Polo de Leiria.

" Professor adjunto convidado no Departamento de Ciéncias Juridicas da Escola Superior de
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Faculdades de Direito das Universidade de Lisboa e de Coimbra, respetivamente. Titular do
titulo de especialista, obtido junto do Instituto Politécnico de Leiria. Advogado.
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e, sobretudo, de trabalhar. Pessoas, singulares e coletivas, sao diaria-
mente desafiadas pela evolugio tecnolégica que, a cada passo, cons-
tréi novos paradigmas de «saber-fazer», obrigando-as a reinventar-se
e a adaptar-se continuamente a nova realidade.

As sociedades comerciais, pela natureza de que se revestem, nao
s6 ndo puderam ficar alheias a este processo de transformagao digital,
como também tiveram de ser dos primeiros a embarcar neste voo, sob
pena de obsolescéncia. E, atualmente, reconhecido que as tecnolo-
gias digitais potenciam o crescimento das empresas, conferindo-lhes,
muitas vezes, novas capacidades e diferentes competéncias e aborda-
gens, essenciais para acompanharem a evolu¢ao do mercado global.

Pese embora o referido, ¢ igualmente certo que, em especial, aos
gestores das pequenas e das médias empresas, assistem receios na
adocio das tecnologias mais recentes, agindo estes, pois, com caute-
las acrescidas. De entre as varias funcionalidades e utilidades destas
ferramentas, revestem especial importancia aquelas que servem de
apoio a decisdo, seja numa perspetiva de complementaridade, seja
numa légica de decisdo mais auténoma. Neste particular, as preditas
cautelas sio compreensivelmente exponenciadas, porquanto, a pre-
sente data, nio se encontra claramente definido o quadro juridico
a adotar perante todas as situa¢oes, nem tao-pouco sio conhecidas,
na integra, as potenciais consequéncias da utiliza¢do das tecnologias
digitais neste quadro.

De entre as varias funcionalidades que recentemente decorrem da
inovagdo tecnolégica, sio impares as vantagens trazidas pelos sistemas
de Inteligéncia Artificial (IA) no apoio 4 tomada de decisdo, por parte
dos gestores, considerando que apresentam caracteristicas inicas e
sobre-humanas no que respeita, por exemplo, a recolha de informacao
e de dados e aos respetivos tratamentos, permitindo, de forma rapida,
apresentar ao gestor diferentes possibilidades e solugoes.

Sao varios os sistemas de IA que podem ser aplicados a gestdo
das sociedades. Uns atuais, outros futuristas. Todos com potenciais
questdes juridicas na sua aplicagdo. Ignora-los ou proibir a sua utili-
zacao ndo serd, por certo, solugio adequada. Pelo contrario, a falta de
consciencializa¢do da utilidade e do funcionamento destes sistemas
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conduzira a desaires societarios irreversiveis. H4, pois, que regu-
lar o seu funcionamento, dentro dos valores da ordem juridica que
nos governa.

Neste e noutros sectores do mundo cibernético, sio varios e de
variadas naturezas os riscos que se vém desenhando, como bem
demonstra a realidade recente. O combate a estes riscos demanda,
do gestor, a adogao de medidas direcionadas e certeiras, baseadas
nas recomendacdes que, nesta sede, vao sendo publicadas. Ao gestor
caberd, por certo, definir as politicas de ciberseguranca que garantam
a prevencao dos riscos cibernéticos e minimizem as consequéncias
em caso de ataque. Nio o fazer é assumir uma postura negligente
perante um risco iminente.

Tempos de mudanca sio sempre terreno fértil para novos desa-
fios juridicos. O presente estudo visa elencar as principais preocu-
pacoes juridicas advenientes da utilizagio das tecnologias digitais a
tomada de decisao dos gestores, bem assim como as advenientes das
ameagcas cibernéticas, procurando, em ambos os casos, apresentar
as solucdes que se afiguram mais corretas, tanto ao abrigo do de iure
condito, como numa perspetiva de de iure condendo.

Por ser assim, a Unido Europeia (UE) tem reconhecido a impor-
tancia da transformacio digital como ferramenta essencial para a
recuperacao, para a prosperidade e para a competitividade do mer-
cado e tem estado fortemente empenhada em tragar estratégias para
o desenvolvimento digital da Unido na préxima década. Neste sen-
tido, assume especial relevo a Comunicagao da Comissao Europeia,
intitulada «Orientagoes para a Digitalizacdo até 2023 — a via euro-
peia para a Década Digital»', que estabelece, nesta sede, como «visao

! Comissdo Europeia (2021), Comunica¢io da Comissdo ao Parlamento Europeu, ao Conselho,
ao Comité Econémico e Social Europeu e ao Comité das Regides, «Orientacbes para a
Digitalizagdo até 2030: a via europeia para a Década Digital», COM/2021/118 final, disponivel
em https://eur-lex.europa.eu/legal-content/pt/ALL/?uri=CELEX%3A52021DCO0118
(Ultimo acesso a 1 de julho de 2023). Antes desta data, também sobre esta matéria, releva
destacar a Comunicagio da Comissio ao Parlamento Europeu, ao Conselho, ao Comité
Econémico e Social Europeu e a0 Comité das Regides, «Construir o futuro digital da Europa»,
COM(2020) 67 final, de 19 de fevereiro de 2020.
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para 2030» a de «capacitar os cidaddos e as empresas». Apresenta
quatro vertentes fundamentais e essenciais para concretizar a pre-
dita visdo, sendo uma delas a «transformacio digital das empresas»,
antecipando que «até 2030, mais do que apenas facilitadores, as tec-
nologias digitais, incluindo a SG, a Internet das coisas, a computagio
periférica, a inteligéncia artificial, a robética e a realidade aumen-
tada serao elementos fulcrais de novos produtos, novos processos de
fabrico e novos modelos empresariais assentes na partilha equitativa
de dados numa economia dos dados».?

Estes intentos foram corroborados, a 15 de setembro de 2021, com a
proposta de Decisao do Parlamento Europeu e do Conselho, que esta-
belece o programa para 2030 intitulado Guido para a Década Digital.
No artigo 4.° do Guido definem-se metas digitais que se traduzem,
no que a transformacao digital das empresas respeita, no facto de,
até 2030, pelo menos, 75% das empresas da UE adotarem servigos
de computagio mével, megadados e inteligéncia artificial e «mais de
90% das pequenas e médias empresas (PME) atingirem, pelo menos,
um nivel basico de intensidade digital».

Os objetivos e os indicadores sao medidos por via do denominado
Indice de Digitalidade da Economia e da Sociedade (IDES)*. O IDES

2 Nesta comunicagdo, assume-se como nivel de ambigdo até 2030, para a transformagio
digital das empresas, «i) a utiliza¢do de servigos de computag¢do em nuvem, megadados e
inteligéncia artificial por 75% das empresas europeias; if) mais de 90% das PME europeias
com, pelo menos, um nivel bésico de intensidade digital; iii) a Europa aumentard a carteira
das suas empresas inovadoras de crescimento acelerado e melhorara o acesso das mesmas
ao financiamento, conduzindo a uma duplicagdo do nimero de unicérnios europeus». Cf.
https://eur-lex.curopa.eu/legal-content/pt/ALL/2uri=CELEX%3A52021DC0118, tltimo
acesso a 1 de julho de 2023.

* Cf. https://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-11900-2021-INIT/pt/pdf, ultimo
acesso a 1 de julho de 2023.

4 O Indice de Digitalidade da Economia e da Sociedade (IDES) é uma ferramenta essencial
que permite 4 Comissdao Europeia aferir, desde 2014, o progresso digital dos Estados-
-membros, através dos relatérios que, neste 4mbito, tem elaborado. Atualmente, os relatérios
produzidos por cada um dos Estados-membros estdo alinhados com as metas estabelecidas
pelas «Orientagdes para a Digitaliza¢do até 2023: a via europeia para a Década Digital», pelo
«Guido para a década digital» e, bem assim, pela «Declaracdo Europeia sobre os direitos e
principios digitais para a década digital».
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de 2022 conclui que se, por um lado, se verificou uma evolugio na
digitalizacdo, ao nivel global dos varios paises da UE, por outro, sub-
sistem lacunas na transformacao digital das PME.

De entre os 27 Estados-membros, Portugal ocupava, em 2022, a
15.° posicao na classificagao do IDES. Apesar de ter subido uma posi-
¢do em relacdo ao ano anterior, do relatério apresentado resulta que
os progressos relativos continuam inferiores aos dos paises congé-
neres, sendo, por isso, imperativo evoluir neste dominio do digital.®

Cientes, de que a evolugao tecnoldgica, a transicao digital e a utili-
zacdo das tecnologias e das suas valéncias acarretam desafios a ordem
juridica, o Parlamento Europeu, o Conselho e a Comissao proclama-
ram, a 15 de dezembro de 2022, a Declaragio Europeia sobre os direitos
e principios digitais para a década digital’, que pretende, além do mais,
«promover uma via europeia para a transformacao digital, dando
prioridade as pessoas, assente nos valores europeus e nos direitos
fundamentais da UE, reafirmando os direitos humanos universais
e beneficiando todos os cidadaos, as empresas e a sociedade no seu
conjunto». Importa, a respeito da matéria objeto deste estudo, des-
tacar que o Considerando 8 da Declaragio afirma que o que postula

* Arespeito da adocio de tecnologias digitais pelas empresas, refere o relatério, entre outros
dados, que «Large enterprises are more likely to adopt new technologies. For example,
electronic information sharing through enterprise resource planning (ERP) software is
much more common in large enterprises (81%) than in SMEs (37%). On social media, more
than twice as many large enterprises (61%) make use of it if compared to SMEs (28%). SMEs
exploit e-commerce opportunities only to a limited extent, with only 18% selling online
(versus 38% of large enterprises) and only 9% selling cross border online (versus 24% of
large enterprises). There are many other technological opportunities yet to be exploited by
SMEs such as cloud services, Al and big data. The possibility of extracting information from
data through advanced data analytics techniques will be essential for the competitiveness
of the EU’s economy». Cf. Digital Economy and Society Index (DESI) (2022), da Comissao
Europeia, disponivel aqui: https://digital-strategy.ec.curopa.eu/en/library/digital-economy-
and-society-index-desi-2022. Ultimo acesso a 1 de julho de 2023.

¢ Confirmar o relatério «Indice de Digitalidade da Economia e da Sociedade (IDES) de 2022.
Portugal», disponivel aqui: https://digital-strategy.ec.europa.eu/en/library/digital-economy-
and-society-index-desi-2022. Ultimo acesso a 1 de julho de 2023.

7 Nasequéncia da proposta apresentada pela Comissio a 26 de janeiro de 2022. Disponivel
em: https://eur-lex.europa.cu/legal-content/PT/TXT/HTML/2uri=CELEX:32023C0123(01).
Ultimo acesso a 1 de julho de 2023.

175



ESTUDOS DE DIREITO DAS EMPRESAS E DE DIREITO DO TRABALHO

deve, igualmente, nortear as empresas durante o processo de desen-
volvimento e de implantagdo de novas tecnologias.®

Ainda a este propdsito, cabe referir que o capitulo V, sob epi-
grafe «Seguranga, protecio e capacita¢io», procura assegurar um
ambiente digital protegido e seguro, protegendo os interesses das
pessoas, singulares e coletivas, contra ameagas a ciberseguranca e
contra a cibercriminalidade.

Temos, pois, entre maos, dois propdsitos que, nao sendo natural-
mente antagénicos, podem ser conflituantes: (1) o da inovagio tec-
nolégica e o da digitalizagdo, por um lado; e (7i) o do respeito pelos
valores da UE (e de cada um paises nacionais) que assentam no res-
peito pela dignidade humana, pela liberdade, pela democracia, pela
igualdade, pelo Estado de Direito e pelo respeito pelos direitos huma-
nos, por outro. E imperativo encontrar um equilibrio entre os men-
cionados propdsitos que permita evoluir no sentido certo, isto ¢, sem
cercear as agoes conducentes ao progresso tecnolégico nem beliscar
os principios basilares que nos norteiam.

A gestao das sociedades impde aos respetivos gestores constan-
tes tomadas de decisdo, que carecem de estudos, de conhecimentos
técnicos, de tratamento de informagio e de ponderacio. E precisa-
mente no periclitante caminho da formacio da decisdo que o ges-
tor se depara com as tecnologias digitais e com a grande pandplia
de funcionalidades por estas oferecidas. O paradigma que subjaz a
decisdo tem vindo a mudar, sobretudo nas grandes sociedades, des-
tronando do pedestal a criacdo de valor econdmico para os sdcios,
a maximizagao dos lucros e a eficiéncia econémica das sociedades
como sendo os Unicos fins da sociedade, e conduzindo a uma gestao
cada vez mais global e preocupada com a responsabilidade social,
com a preservagio do ambiente, com politicas de igualdade, com o
relacionamento com sdcios, com trabalhadores e com a comunidade,

8 Refere o considerando 6 da «Declaragdo Europeia sobre os direitos e principios digitais para
adécada digital» que «a presente Declara¢do deve também servir de ponto de referéncia para
as empresas e outros intervenientes pertinentes na fase de desenvolvimento e implantagio de
novas tecnologias. Neste contexto, ¢ importante promover a investigagdo e a inovagio. Deve
também ser dada especial atengdo as PME e as empresas em fase de arranque».
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num compromisso que visa garantir o presente sem, no entanto, hipo-
tecar o futuro das geragdes vindouras.

Os gestores nao podem, naturalmente, na sua missao, descurar o
fim lucrativo da sociedade, mas nio é aceitavel que o alcancem a todo
o custo, sendo chamados, agora, no ambito das suas op¢des de deci-
sd0, a considerar exigéncias de sustentabilidade e de neutralidade
ambiental e social como um dos propésitos da sociedade. A gestao
atual est4, cada vez mais, centrada e alinhada com as metas da deno-
minada ESG (Environmental, Social and Governance). Esta evidéncia
implica a necessidade de os gestores modernos serem mais capazes,
mais conhecedores e mais profissionalizados, nao sendo suficiente
conhecer, em termos técnicos, a area de atuagao da sociedade. Sig-
nifica isto que, atualmente, os deveres fiduciarios dos gestores nao
se podem pautar apenas por critérios de racionalidade econémica,
com vista a condugdo de ganhos de curto prazo e aumento do lucro
(objetivo e subjetivo) da sociedade, tendo igualmente de atender a
solugdes que permitam a criagdo de valor e de riqueza alongo prazo,
em respeito pelos interesses dos sdcios e, ainda, pelos interesses de
outros stakeholders, diretos ou indiretos, na sociedade.

Nesta atuagio, em constante evolugio e mudanga, nio sobram
duvidas de que a transformacio digital das sociedades consubstan-
cia uma real mais-valia para o exercicio das fun¢des dos gestores e
permite potenciar a concretizagio dos objetivos vindos de enunciar,
facilitando ao gestor a tomada de decisdo que, como vimos, deve con-
ciliar diferentes interesses, que niao sendo propriamente antagéni-
COS, Nem sempre convergem.

A utilizagio das tecnologias digitais nas sociedades ultrapassa
grandemente a drea da gestdo, sendo indispensavel na maior parte
dos sectores. No entanto, nio raras vezes, mesmo nos demais sec-
tores, ¢ ao gestor que cabe decidir pela integracio da digitalizagio
numa ou noutra area, pelo tipo de tecnologia a implementar, pela
escolha das caracteristicas da ferramenta a utilizar, que devem ser as
mais adequadas a sociedade em concreto, pela concordancia (ou pela
discordéncia) das solugdes apresentadas por sistemas de IA, entre
um enorme manancial de outras possibilidades. E neste decidir e
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nesta ponderagdo que o gestor deve intentar acautelar riscos, pese
embora com dificuldades acrescidas, porquanto muitos deles nao se
podem antecipar, atendendo a novidade que revestem. Ainda assim,
¢ possivel, neste momento, destacar alguns destes riscos e avangar
com algumas solucoes que, a seu passo, veremos, radicam, para ja,
no regime geral vigente, embora se venha a demonstrar a necessi-
dade de intervencgao legislativa em matérias ndo suscetiveis de serem
resolvidas com base as anteditas solugoes.

2. Sistemas de Inteligéncia Artificial no apoio a decisio — prin-
cipais preocupacoes juridicas

Relegando para segundo plano as querelas conceptuais sobre a defi-
ni¢do mais adequada e precisa do conceito de Inteligéncia Artificial
(IA), pedimos emprestada a defini¢do avancada pela OCDE, que
afirma que: «an Al system is a machine-based system that can, for
a given set of human-defined objectives, make predictions, recom-
mendations, or decisions influencing real or virtual environments. AI
systems are designed to operate with varying levels of autonomy».’
Independentemente da defini¢ao em uso é, por todos, aceitavel que
os sistemas de IA assentam na premissa de que as maquinas podem
comungar de caracteristicas outrora privativas das pessoas fisicas,
sendo, por isso, capazes de aprender, de formular raciocinios e de
decidir com base na légica.

® OCDE, (2019). Por sua vez, a Comissio Europeia, em 2018, afirmou que «o conceito de
inteligéncia artificial (IA) aplica-se a sistemas que apresentam um comportamento inteligente,
analisando o seu ambiente e tomando medidas — com um determinado nivel de autonomia —
para atingir objetivos especificos». Cf. Comissao Europeia (2018). Mais recentemente, na
Proposta de Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho, relativa a adaptagdo das regras
de responsabilidade civil extracontratual a inteligéncia artificial (Diretiva Responsabilidade
daIA), de 28 de setembro de 2022, pode ler-se, no considerando 1, que «a inteligéncia artificial
(“IA”) é um conjunto de tecnologias facilitadoras que pode contribuir para uma vasta gama
de beneficios em todo o espetro da economia e da sociedade. Tem grandes potencialidades de
progresso tecnoldgico e permite novos modelos de negécio em muitos setores da economia
digital». Cf https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/2uri=CELEX:52022PC0
496&from=EN. Ultimas consultas a 1 de julho de 2023. Importa determinar corretamente o
conceito de IA para uma correta defini¢do do respetivo quadro juridico.

178



A GESTAO DAS SOCIEDADES NAS ERAS DA TRANSFORMAGAO DIGITAL

Os sistemas de IA disponiveis no mercado traduzem-se numa
enorme mais-valia para os gestores, ja que permitem que a tomada
de determinadas decisdes seja mais célere, mais fidvel e mais obje-
tiva. Atualmente, é possivel autonomizar trés tipos de IA: (i) Artificial
Narrow Intelligence (ANT); (ii) Artificial General Intelligence (AGI);
e (iti) Artificial Superintelligence.®

Os sistemas de ANI, que funcionam segundo a tecnologia de
machine learning, aprendem com a experiéncia que vao acumulando
a cada interacdo. Suscetiveis de armazenar enormes quantidades
de informacao e de dados, dao resposta rapida e objetiva a deter-
minados problemas. Representam alguns perigos para a tomada de
decisdo, porquanto sdo incapazes de ter em consideragio quaisquer
valores subjetivos nas solu¢oes que apresentam e decidem com base
na informacao que lhes ¢ fornecida e que pode nao ser adequada ou
correta. Por ser assim, caberd sempre ao gestor ponderar a solucao
apresentada pelos sistemas de ANI com os conhecimentos especifi-
cos que detém sobre a sociedade que gere." Estara fora de questao a
utilizagdo cega destes instrumentos, sob pena de a decisdo adotada
nao ser coerente, racional ou l6gica. Escudar-se atras da objetividade
e da eficiéncia de um sistema de IA nio serd, por certo, manto sufi-
ciente para cobrir o gestor de absolvi¢dao por eventuais danos cau-
sados a sociedade.

Diferentemente, os sistemas de AGI serdo auténomos e capa-
zes de, per si, tomarem decisdes que ndo tenham sido previamente
determinadas ou calculadas com base em informacao prévia. Neste
momento, os sistemas de AGI ainda n3o se encontram acessiveis, mas
¢ expectavel que, a curto prazo, venhamos a assistir a sua implemen-
tacao em todos os sectores.'? Esta realidade tratard inimeros proble-
mas juridicos, sobretudo respeitantes a responsabilidade pela autoria
e pela pratica de atos suscetiveis de lesar terceiros.

1 Sobre o impacto da IA no direito das sociedades, vide Valverde Rodriguez (2022).

! Para mais desenvolvimentos sobre a aplicagido dos sistemas ANI aos diferentes sectores, cf.
Chuquicusma (2018), pp. 240-244; Stanley (2005), pp. 653-668.

12 Sobre esta matéria, cf. Jiang (2022).
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Maiores desafios (juridicos e de outras naturezas) serdo certa-
mente desenhados aquando da introdugio dos denominados siste-
mas de ASI, que, além do mais, conseguirao analisar, interpretar e
expressar emogoes e valores préprios das pessoas fisicas. Em causa
ndo estdo, agora, apenas questoes juridicas, mas valores inerentes a
propria dignidade humana e aos cédigos genéticos, moral e legal,
que nos norteiam enquanto sociedade e comunidade.

De forma sumdria, podemos antever, com base no descrito, a uti-
lizacdo de sistemas de IA como meio de apoio a gestao e a decisao,
em diversas modalidades: (i) consultoria robdtica ou artificial; (i7)
gestdo hibrida ou mista, com delegacao de competéncias em siste-
mas de IA; (iii) atribuicdo da gestdo a sistemas de IA (cibergestor).

A consultoria robdtica ou artificial, para os efeitos aqui preten-
didos, ¢ entendida como forma de apoiar as decisdes dos gestores,
considerando a reconhecida mais-valia dos sistemas de IA na analise
e no tratamento de dados. As decisdes tomadas com recurso a estes
sistemas serao, por certo, mais rapidas, mais objetivas e mais informa-
das. Hodiernamente, uma boa gestao de qualquer sociedade implica
o uso de sistemas de IA adequados a sociedade em causa e utiliza-
dos em conformidade com as boas préticas. A consultoria robdtica
ou artificial tornou-se, pois, um lugar-comum, em matéria de gestao.

As decisdes tomadas com recurso a estes sistemas serao, como
mencionado, mais rapidas, mais objetivas e mais informadas. Porém,
nao podemos descurar que, por vezes, sio erradas e, nessa conformi-
dade, suscetiveis de causar prejuizos a sociedade. E neste contexto
que cumpre questionar que papel cabe ao gestor e que responsabi-
lidade lhe vai dirigida.

Como ¢ sabido, o gestor, no cumprimento da sua missdo, estd
imbuido dos denominados «poderes-func¢io» que, em jeito de dele-
gacio de competéncias, lhe conferem as faculdades necessarias para
almejar concretizar os interesses sociais, que, como aludido, vao além
do mero interesse dos sdcios. Sao, naturalmente, poderes limitados,
cabendo a lei e ao contrato definir tais limites. A este propésito,
o numero 1.° do artigo 64.° do Cédigo das Sociedades Comerciais
(CSC) impde aos gestores a observancia, por um lado, na alinea a),

180



A GESTAO DAS SOCIEDADES NAS ERAS DA TRANSFORMAGAO DIGITAL

de «deveres de cuidado, revelando a disponibilidade, a competéncia
técnica e o conhecimento da atividade da sociedade adequados a suas
fungoes e empregando nesse 4mbito a diligéncia de um gestor crite-
rioso e ordenado»; e, por outro, na alinea b), de «deveres de lealdade,
no interesse da sociedade, atendendo aos interesses de longo prazo
dos sécios e ponderando os interesses dos outros sujeitos relevantes
para a sustentabilidade da sociedade, tais como os seus trabalhado-
res, clientes e credores.»"

Ora, a ndo-observéncia, por parte do gestor, destes deveres avoca
o regime da responsabilidade civil dos gestores, em particular destes
para com a sociedade, legalmente consagrado no artigo 72.° do CSC.
Com efeito, estabelece o n.° 1 do mesmo preceito que «os gerentes
ou administradores respondem para com a sociedade pelos danos a
esta causados por atos ou omissoes praticados com preterigao dos
deveres legais ou contratuais, salvo se provarem que procederam sem
culpa.». Esta norma de conduta encontra-se desenhada sob a égide
dos requisitos inerentes a culpa, a ilicitude, a existéncia de danos e
de nexo de causalidade para apurar uma eventual responsabilidade
civil. Note-se que o regime assenta numa presuncao de culpa, ilidivel,
mediante prova em contrario, nos termos do n.” 2 do artigo 350.° do
Cddigo Civil. Assim, cabera aos gestores comprovar que, na sua con-
duta, empregaram a diligéncia de um gestor criterioso e ordenado. E
notéria a fungio preventiva que o normativo encerra, a que acresce
uma funcio reparadora que se concretiza com a obrigacao de indem-
nizar a sociedade pelos danos causados decorrente da violagao dos
deveres legais.

Aplicar o regime de responsabilidade civil, consagrado no CSC,
aos danos provocados pelos sistemas de IA, implica afirmar que o
gestor incumpriu, algures no caminho, os deveres (legais) que lhe
estdo adstritos e que, com essa atuagao, provocou danos a sociedade.

13 Parauma andlise aprofundada sobre esta matéria, que nio ¢ objeto deste estudo, confirmar,
além do mais, Abreu (2010), p. 15; Frada (2006), p. 121; Vasconcelos (2009), pp. 160-161;
Antunes (2010), pp. 323-324; Costa (2011), p. 163.
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Em nossa opinido, é precisamente o que sucede quando o gestor,
ainda que por desconhecimento ou por incuria (i) faz uso de siste-
mas de IA ndo adequados a realidade da sociedade que gere; (i) faz
mau uso dos sistemas de IA, nomeadamente acolhendo na integra as
solugdes que estes apresentam, nao as equilibrando com os conhe-
cimentos subjetivos, técnicos e especificos que detém e que nao sio
suscetiveis de serem apreendidos pelo sistema; (7i7) nao adquire sis-
temas de IA fidveis ou desconhece a sua origem; e (i) ndo adota as
necessarias medidas de ciberseguranca.

Cabe salientar que, no «iter decisional»', o gestor deve considerar
todos os conhecimentos que colheu e formular a decisdo que, pese
embora possa nao se revelar, no fim do processo, a melhor, terd de ser
aquela que, no momento e ante as informagoes disponiveis e o con-
texto em que atua, é a mais adequada. Ha que recordar que on.°2do
artigo 72.° do CSC circunscreve, no ambito da denominada business
Judgement rule (BJS)", que a «responsabilidade ¢ excluida se alguma
das pessoas referidas no nimero anterior provar que actuou em ter-
mos informados, livre de qualquer interesse pessoal e segundo crité-
rios de racionalidade empresarial», ou seja, determina-se a exclusio
de responsabilidade em fun¢ao de uma atuacio informada, em prol do
interesse social e pautada por critérios de racionalidade empresarial.
A concretizacio da «racionalidade empresarial» tem suscitado diver-
sas discussoes juridicas. Cremos que esta matéria nao vem tranquilizar
a materializacdo do conceito — que Coutinho de Abreu'® deno-
mina por «elemento normativo verdadeiramente perturbador» —,
mas sim dificulta-la.

Por sua vez, a gestao hibrida, partilhada entre humanos e algo-
ritmos, pese embora se tenha vindo a acercar com maior lentidao, ja
¢ uma realidade que se verifica em alguns paises.”” Neste particular,

' Como muito apropriadamente designa José Ferreira Gomes. Cf. Gomes (2015), p. 81.

'S Para mais desenvolvimentos, ¢f., entre outros, Carneiro da Frada (2007); Dinis (2016);
Ferreira Gomes (2017).

16 Cf. Coutinho de Abreu (2012), p. 140.

7 Exemplos desta realidade sdo os conhecidos casos VITAL, Alicia T e ChatGPT. Cf., entre
outros, Ramos (2022), p. 235.
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as questdes juridicas que se vislumbram ultrapassam as questoes da
responsabilidade civil, esbarrando, ab initio, em questées endémi-
cas que se relacionam, por exemplo, com a imperatividade legal de
a gestdo caber a pessoas fisicas, tendo de ser exercida por estas em
nome proprio, como sucede no regime juridico portugués.’® Acresce
que — pensamos — ndo estd, ainda, nos pontos de maturagao social,
juridica ou de gestdo que permitam acolher esta solu¢do de comu-
nhio, entre humanos e algoritmos, na tomada de decisdes das socie-
dades, de forma generalizada, considerando que se colocariam vastas
incertezas. Sumariamente, elencamos as seguintes questoes: (i) Como
determinar a culpa da prética do ato, quando o autor é um algoritmo?;
(i) Seria admissivel recorrer ao regime da responsabilidade pelo
risco?; (iii) Quem teria competéncia para compreender o alcance das
decisdes do algoritmo e para as executar?; () Quem seria responsa-
vel, ante a execucdo de uma ma4, ou até ilegal, decisio do algoritmo?;
() Quem seria responsavel, ante a ndo-execugio de uma boa decisao
do algoritmo?; (vi) O principio da livre destituibilidade, ainda, teria
lugar?; (vii) A cargo de quem ficaria a eventual contratacao de um
seguro de responsabilidade civil?; (viii) Poderia o algoritmo pleitear
em representagao da sociedade (ou contra ela)?

A seu tempo, estas questdes serdo respondidas e outras formula-
das, neste contexto de parceria entre humanos e algoritmos, em prol
da boa gestdo societaria. O progresso seguird o seu rumo, e esta ges-
tao hibrida serd o embrido para a existéncia de cibergestores tinicos."”
Este terceiro grau de implementacio de sistemas de IA na gestdo é
ainda mais complexo e indeterminado na sua aplicagdo. Seguimos
com a dificuldade juridica de, no nosso ordenamento, a gestao ter

'8 A este propdsito, vejam-se os dizeres dos artigos 252.%, n.° 1, € 390.°, n.** 3 ¢ 4, do CSC.

" A colegialidade visa a discussdo, o debate e a ponderagio de ideias e de solugées. No caso de
estarmos perante algoritmos, a ratio subjacente a colegialidade perde-se. Por isso, vé-se pouco
sentido na composi¢io de érgaos colegiais de administracio compostos exclusivamente por
cibergestores da mesma natureza, isto ¢, contendo o mesmo nivel de informacgéo. Ja assim nio
serd se cada um dos cibergestores estiver munido de informagcées distintas. A sua capacidade
de aprender (de se concretizar no futuro) pode conduzir a ideias distintas e auténomas e
justificar a colegialidade.
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de ser exercida por pessoas fisicas, mas as duvidas que surgem, nesta
hipétese, perpassam a natureza juridica e tocam questdes de ética e
de dignidade humana, como deixamos antever. Nao podemos olvi-
dar que a bondade do progresso e da evolugao tecnoldgica ndo pode
(nem deve, sob pena de extin¢ao do criador) recriar, na perfei¢io, o
ser humanoe, por isso, as decisdes dos cibergestores, mesmo em Sis-
temas altamente avangados de ASI, nunca serdo mais do que assen-
tes em tecnologia mesmo disfar¢ada de humanidade.

Resulta, pois, do exposto, que a novidade desta matéria nao obsta
a que a mesma se subsuma em normativos juridicos existentes, sendo,
no entanto, desejavel a definicao de um quadro normativo adequado e
direcionado a matéria em causa e capaz harmonizar, nos varios Estados-
-membros, as solu¢oes a adotar. Foi precisamente com este intuito
que surgiu a Proposta de Diretiva Responsabilidade da IA, em maté-
ria de responsabilidade civil para aIA.?° Alias, a ratio legis subjacente
a proposta vai justamente ao encontro do referido, ao afirmar que «as
atuais regras nacionais de responsabilidade, em especial em maté-
ria de responsabilidade culposa, ndo se adequam ao tratamento de
acdes de indemnizagao por danos causados por produtos e servigos
assentes em IA».* Na proposta nio se avanga para a ado¢ao de um
regime juridico de responsabilidade baseada no risco, mantendo-se,

2 O Parlamento Europeu adotou uma resolucio de iniciativa legislativa [Resolu¢io 2020/2014
(INL)], conforme permitido no artigo 225.° do Tratado sobre o Funcionamento da UE
(TFUE), nos termos da qual vem requerer 4 Comissdo que adote uma proposta de regime de
responsabilidade civil para a IA, em conformidade com o disposto no artigo 114.° do TFUE.
2! Mais, afirma a Proposta, que «por forca dessas regras, ¢ necessario que as vitimas
provem uma a¢do ou omissao ilicita por parte de uma pessoa que tenha causado o dano. As
caracteristicas especificas da IA, incluindo a complexidade, a autonomia e a opacidade (o
denominado efeito de “caixa negra”), podem dificultar ou tornar proibitivamente oneroso
paraas vitimas a identifica¢do da pessoa responsével e a prova dos requisitos necessarios a uma
agdo de indemniza¢io bem-sucedida. Em especial, a0 intentarem uma a¢io de indemnizagao,
as vitimas podem incorrer em custos iniciais muito elevados e depararem-se com processos
judiciais significativamente mais longos, em comparagio com casos que nio envolvem a IA.»
Cf- Comissio Europeia (2022), Proposta de Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho,
relativa a adaptacio das regras de responsabilidade civil extracontratual a inteligéncia artificial
(Diretiva Responsabilidade da IA), disponivel em https://eur-lex.curopa.eu/legal-content/
PT/TXT/PDF/2uri=CELEX:52022PC0496&from=EN. Ultimo acesso a 1 de julho de 2023.

184



A GESTAO DAS SOCIEDADES NAS ERAS DA TRANSFORMAGAO DIGITAL

como bitola, a existéncia de culpa.?* Porém, revestindo natureza de ins-
trumento de harmonizagio minima, cabera aos legisladores, se assim
o entenderem, prever um regime de responsabilidade pelo risco.

Em face do exposto, concluimos pela necessidade de um quadro
juridico préprio que dite as regras a aplicar a utilizacdo de sistemas
de IA e a responsabilidade dai decorrente e que venha harmonizar,
entre os Estados-membros, as solugdes aplicaveis. Enquanto tal nao
sucede, cabe ao intérprete fazer uso do regime vigente e adapta-
-lo a nova realidade, como sucede, alids, em muitas outras situagdes
do quotidiano.

3. Riscos Cibernéticos — tipologia das ameacas e recomenda-
¢oes de segurancga

No ano de 2022, em contexto de pés-pandemia e de guerra (da Ucrania),
verificou-se, nos cendrios internacional e nacional, um aumento sig-
nificativo da cibercriminalidade, em geral, e, bem assim, da pratica
de crimes tipificados na Lei do Cibercrime.?

De acordo com o relatério «Ciberseguranca em Portugal», publi-
cado em junho de 2023, «as ciberameacas a afetar o ciberespago de
interesse nacional em 2022 de modo mais relevante foram o ran-
somware**, a cibersabotagem/indisponibilidade, o phishing, o smishing
e o vishing®, a burla online, outras formas de engenharia social*® e o
comprometimento de contas/tentativa de login»".

22 Sobre «o modelo do Parlamento Europeu», vide Barbosa (2023), p. 349.

2 Colhem a qualificac¢do de cibercrime os «factos correspondentes a crimes previstos na Lei
do Cibercrime e ainda a outros ilicitos penais praticados com recurso a meios tecnolégicos,
nos quais estes meios sejam essenciais 4 pratica do crime em causa.» Cf. Centro Nacional de
Ciberseguranga, (2019), p. 7.

O ransomware é um tipo de malware, isto ¢, um programa que, de forma encapotada, se
instala num determinado sistema com o intuito de o corromper, pondo em causa a sua
confidencialidade e a sua integridade. No caso em concreto do ransomware, os ficheiros passam
para a posse do atacante que ndo permite o respetivo acesso a vitima sem que, antes, esta
lhe pague o resgate exigido, em criptomoeda. Para mais pormenores sobre o ransomware,
consultar, entre outros, ENISA (2020).

% A Europol define, de forma muito simples, sintética e grafica, os conceitos de phishing,
de smishing e de vishing. Phishing é o mecanismo pelo qual o atacante envia mensagens (SMS
ou correio eletrénico) a vitima, elaboradas com base em técnicas de engenharia social, com
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Considerando que os atacantes®® pretendem exponenciar ao
maximo o impacto social dos ataques consumados, escolhem como
vitimas, preferencialmente, institui¢oes de elevada visibilidade. Desta
forma, perpassam para o cidadao comum a existéncia de preocupan-
tes e nefastas ameagas no ciberespago e compelem as institui¢oes
visadas a ceder as exigéncias (por norma, de natureza monetaria),
que apresentam como moeda de troca para a reposicao da situagio
no estado em que se encontrava antes do ciberataque.

Ao longo do ano de 2022, assistimos, no espaco luso, a nove ata-
ques no ciberespaco que podem ser qualificados de impacto ele-
vado: (i) ataque disruptivo ao grupo Impresa, em janeiro; (i) ataque
disruptivo a Vodafone, em fevereiro; (iii) ransomware ao Laboratério
Germano de Sousa, em fevereiro; (iv) ransomware a Sonae MC; (v) ran-
somware ao Hospital Garcia de Orta; (vi) ransomware a Eletricidade

o objetivo de a induzir a abrir anexos ou [/inks maliciosos, fazendo-os revelar informagao
confidencial, normalmente credenciais de acesso e informacdes financeiras. Smishing resulta
da combinagdo das palavras SMS e phishing e traduz-se na tentativa de os atacantes obterem
dados pessoais, financeiros ou de seguranga, diretamente por parte da vitima, por via de
mensagem de texto. Por sua vez, o vishing que combina na sua nomenclatura as palavras «voz»
e phishing é definido pela técnica de o atacante enganar a vitima através de um telefonema.
Cf. Europol (2021).

¢ Podemos definir engenharia social como «o ato de enganar um individuo no sentido de
este revelar informagio sensivel, assim obtendo-se acesso nio autorizado ou cometendo
fraude, com base numa associagio com este individuo de modo a ganhar a sua confianca».
Grassi, P. (2017), p. 54.

% Centro Nacional de Ciberseguranca (2021I).

% Podemos identificar atacantes distintos e com diferentes motivagdes. Qualifica-se como
«cibercriminoso» aquele que atua sob motiva¢des essencialmente econdmicas. Por sua vez,
¢ considerado hacktivista aquele que, por via da prética de crimes cibernéticos, pretende
afirmar os seus valores protestando contra determinadas decisées politica ou geopoliticas,
de cardcter nacional ou internacional. Dentro das préprias organizacdes, os respetivos
colaboradores e ex-colaboradores sdo potencialmente uma ameaca, denominada insider
(ameaga interna), podendo abusar, voluntaria ou involuntariamente, dos acessos aos ativos
digitais da organizacio que tenham (ou tenham tido). Consoante o fagam com intengio
ou com negligéncia (ndo respeitando as regras de ciberseguranga que lhe sdo impostas),
sdo qualificados de «insider malicioso» ou «insider negligente». Nesta categoria, identifica-
se, ainda, o denominado «insider comprometido», isto ¢, aquele que age involuntariamente,
sendo instrumentalizado pelo atacante real, sem ter qualquer conhecimento dos atos que
estd a praticar.
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dos Acores, em maio; (vii) aumento significativo de casos malware
EMOTET, em julho; (viii) ransomware a TAP, em agosto; (ix) intrusio
a Seguranga Social, em novembro.?’

Estes ataques, além dos constrangimentos aos clientes e aos uti-
lizadores, provocaram um enorme alarido social e uma sensacio de
inseguranca, desde logo porque, em alguns casos, comprometeram
contas de correio eletrénico e expuseram dados pessoais e informa-
¢oes de diversas naturezas como, por exemplo, a bancaria. Parale-
lamente, verificou-se, igualmente em 2022, um aumento de outras
ciberameagas, como sejam as relacionadas com os seguintes atos:
phishing, smishing, vishing, burla online, comprometimento de contas,
tentativa de login, distribui¢ao de malware e ciberespionagem. Os ata-
cantes aproveitaram o contexto favordvel para praticar as suas agoes
e beneficiaram largamente da evidente falta de literacia digital, uma
vez que a evolugdo tecnoldgica corre a uma velocidade bastante supe-
rior a da formagdo e da aprendizagem.

Num recente estudo, a Marsh Portugal apurou que «quando inqui-
ridas relativamente aos riscos mais esperados para o ano de 2023 a
nivel nacional, as empresas que colaboraram no estudo colocam o
risco de “ataques cibernéticos” em primeiro lugar, com 46%».* Do
mesmo relatério «Ciberseguranca em Portugal», resulta também, por
um lado, que o sector da banca ¢ um dos mais afetados por atos de
ciberataque, em particular através de técnicas de phishing aos clien-
tes; e, por outro, que se registou um relevante nimero de ocorrén-
cias relacionadas com cibercrime em empresas de telecomunicagoes,

¥ Tal como decorre do «Relatério Ciberseguranga em Portugal — Riscos & Conflitos», «ao
longo de 2022, ocorreram diversos ciberataques de grande impacto social e nas infraestruturas
e servicos em Portugal. Podera ter sido dos anos com o maior niimero de incidentes com este
nivel de efeito, desde que hd registos, resultando numa visibilidade muito grande do tema
na opinido publicada», Centro Nacional de Ciberseguranca (2021), p. 7. Do mesmo relatério,
consta, ainda, que «consideram-se como ataques no ciberespago com impacto elevado os
incidentes com efeitos relevantes nos servigos e infraestruturas e/ou com visibilidade social,
cuja investigacdo ja tenha revelado conclusées suficientes para serem descritos», p. 7, nota
de rodapé 4.

30 Cf. Marsh (2023).
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prestadoras de servicos de Internet e infraestruturas digitais®, ser-
vicos essenciais em qualquer sociedade. Estes dados permitem con-
cluir que, além das grandes empresas, sao alvo de ciberataques,
de forma direta ou indireta, os cidaddos em geral e as pequenas e
médias empresas.

Ante a consciencializagdo do aumento dos riscos cibernéticos,
tanto em numero como em sofistica¢o, e a profissionalizagio do
cibercrime, hd que, sendo possivel, tomar medidas preventivas, de
forma a evitar estes incidentes ou, na impossibilidade de os evitar,
diminuir os respetivos impactos.

E precisamente neste momento que deve entrar em a¢ao a diligén-
cia e o cuidado do gestor que, ao abrigo dos deveres que tem de perse-
guir, ndo pode descurar em matéria de ciberseguranca, aumentando,
direta ou indiretamente, o seu conhecimento nesta drea, tomando
constantemente medidas preventivas e investindo continuamente
em instrumentos de prote¢do. No fundo, cabera ao gestor, neste par-
ticular, garantir a ciberseguranca da sociedade que gere, ou seja,
adotar o «conjunto de medidas e a¢oes de prevencao, monitoriza-
¢ao, detecdo, reacio, andlise e corregio que visam manter o estado
de seguranga desejado e garantir a confidencialidade, integridade,
disponibilidade e ndo reptdio da informacio, das redes e sistemas
de informacdo no ciberespago, e das pessoas que nele interagem»*,
numa esfera, como melhor se analisara infra, de concretizac¢io do
dever de diligéncia natural.

Dos estudos que, sobre a matéria, tém sido publicados, advém
claras preocupagdes para o futuro, considerando que ¢ verdadeira-
mente expectavel que, a curto prazo, a incidéncia de ataques ciber-
néticos aumente e a todos possa afetar. Na verdade, presentemente,
a execugdo de grande parte das tarefas, tanto de natureza pessoal
como de natureza profissional, depende da utilizacao de aplicagoes
informaticas, fazendo de cada um de nés um pedo digital do atual
mundo moderno.

31 Cf. Centro Nacional de Ciberseguranca (2021), p. 11.
32 Cf. Centro Nacional de Ciberseguranca (2019), p. 7.
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Do exposto, depreende-se facilmente que estamos perante desa-
fios de seguranca cada vez mais complexos e abrangentes que, para
um combate eficaz e célere, reclamam competéncias particulares,
conhecimentos especificos e capacidades tecnolégicas atualizadas
e adequadas. Sabendo que ¢ assim, devem os gestores munir-se de
informacio e rodear-se de peritos especializados para adotarem
atempadamente medidas adequadas, para evitar os potenciais ata-
ques cibernéticos ou minimizar as suas consequéncias, caso venham
a ocorrer.

Em jeito de apoio a decisdao, devem os gestores ser conhecedores
de todas as recomendagdes que, a este propdsito, vém sendo publi-
cadas, uma vez que surgem na sequéncia de estudos que indicam a
probabilidade de cada uma das ameagas (a que cada recomendacio
se dirige) vir a ocorrer num futuro préximo. Estas recomendagoes
devem ser acolhidas e implementadas, devendo ser promovida uma
adequada e conforme atuagdo individual, por parte de cada colabo-
rador, e uma atuagio organizacional com medidas preventivas e rea-
tivas mais robustas.

De entre as principais recomendagdes, somos a destacar as que
se seguem:

Centradas na ameaga de ransomware, que, como era expectavel,
tem aumentado ao longo do ano de 2023, indiciando que tem ten-
déncia para continuar a aumentar, recomenda-se, por parte de cada
colaborador, uma atuacio individual cuidadosa que permita acau-
telar potenciais agoes de phishing, salvaguardar cépias de seguranga
sobre toda a informagdo relevante em sistemas nio ligados a rede,
diligenciar no sentido de ter sempre os antivirus atualizados e nao
navegar em sites de seguranga duvidosa ou nao garantida. A consci-
éncia da necessidade de adotar os preditos comportamentos deve
ser veiculada e imposta pela prépria organizacio. Assim, no seio das
sociedades comerciais, o nosso principal foco de estudo, devem os
gestores adotar medidas que garantam que os respetivos colabora-
dores conhecem o significado, o alcance e as eventuais consequén-
cias dos principais ciberataques, bem como perceber que tipo de
atuacgdes, preventiva e reativa, devem seguir. Paralelamente, com a
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formacdo a ministrar aos colaboradores, devem os gestores garan-
tir a atualizagdo das plataformas, dos sistemas e, principalmente,
dos antivirus; adotar medidas que permitam salvaguardar cépias de
seguranca em localizagdo secundaria e fora da rede, para evitar uma
perda de informacéo e, bem assim, a possibilidade de alteragio de
informacao para ser distribuida em jeito de desinformacao; acaute-
lar a segmentacio das redes e definir politicas de ciberseguranga,
monitorizando o seu cumprimento.

Se movermos o foco da ameaga para a arte do phishing, do smishing
e do vishing, as cautelas centram-se em nao clicar em /inks ou ane-
x0s recebidos via correio eletrénico ou SMS, suspeitos ou de ori-
gem desconhecida, e em nunca partilhar dados pessoais ou outros
dados sensiveis. O sucesso destas medidas depende, novamente, da
formagao, da consciencializa¢do e da sensibilizagdo do gestor e dos
colaboradores, da configuracdo adequada de contas de correio ele-
trénico e, sobretudo, da monitorizagio das medidas de seguranga
determinadas pelos érgios de gestao. Ao gestor caberd, por certo,
um dever adicional que se traduzird na obrigacio de garantir que as
boas praticas sejam conhecidas por todos os colaboradores e, sobre-
tudo, respeitadas e efetivadas.

Também tém aumentado os casos de burla online a pessoas cole-
tivas, conduzindo os respetivos colaboradores, muitas vezes através
de técnicas de engenharia social, a efetuar transferéncias e a realizar
pagamentos indevidos. A sensibilizagio dos colaboradores é nova-
mente chamada a colagdo como principal meio preventivo, conside-
rando que, neste particular, a materializagdo e a concretizagio do
crime depende da a¢do do colaborador. Apenas devem ser utilizados
websites HTTPS e deve ser promovida a utilizacdo de carteiras vir-
tuais e de cartdes tempordrios para pagamentos online, ja que pode
minimizar o acesso indevido a informagao financeira e/ou bancéria.
Importar reiterar que todas as medidas a implementar devem ser
constantemente monitorizadas e atualizadas em face de inovagdes
tecnoldgicas disponiveis e das sofisticagoes dos ataques conhecidas.

Por sua vez, para evitar o comprometimento de conta devem ser
implementadas medidas que obriguem a utilizacao de palavras-passe
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fortes (com requisitos minimos de dimensao e de complexidade) e a
aplicacao do multiplo fator de autenticagio. O uso de um gestor de
palavras-passe é uma solugao eficaz, j4 que permite criar palavras-
-passe fortes, geradas automatica e aleatoriamente, para as diferen-
tes utilizagdes, permitindo inclusivamente sugerir a sua alteracio de
forma periddica. De entre outras medidas preventivas, é mister moni-
torizar e bloquear de imediato quaisquer ataques de for¢a-bruta.*®

As medidas e as recomendagdes de seguranga acima descritas
devem consubstanciar prioridades absolutas nas politicas de gestdo
de uma sociedade.

Em suma, em termos genéricos, independentemente do tipo de
ameaga, a atuagio do gestor serd a primeira medida no combate a
cibercriminalidade. Esta atuacio tem de obedecer ao cumprimento
dos deveres gerais legais a que estdo sujeitos. Salienta-se que a con-
cretizagio do dever de cuidado impde aos gestores, nesta matéria,
um dever de diligéncia natural que envolve a ado¢io de boas prati-
cas de ciberseguranca, por forma a reduzir o risco cibernético. De
entre estas boas praticas, reiteramos, ¢ de destacar a instalacio e a
atualizacdo permanente de um antivirus que proteja os dispositivos
informaticos ligados a rede de Internet de ataques externos. Assume
igualmente relevo a formacio em ciberseguranca, a contrata¢do ou a
retencdo de profissionais especializados em ciberseguranga e a ado-
¢do de comportamentos preventivos das ciberameagas, tais como
nao aceder a websites que nao fornegcam ligacdes seguras e a links ou
a anexos de mensagens suspeitas e nao realizar transferéncias de sof-
tware ou de aplicacoes potencialmente maliciosas.

Em nosso entendimento, o cumprimento das praticas referi-
das consubstanciam uma parte integrante (e natural) do dever de
diligéncia do gestor enquanto concretizacao do dever de cuidado.
Com efeito, o 4mbito do dever de cuidado e o dos subdeveres que
integra tém de acompanhar a evolugio social e também a evolugao

3 Sao considerados ataques de for¢a-bruta as diversas tentativas, através do método «tentativa-
erro», por parte do atacante, de descobrir palavras-passe ou chave que permitam decifrar ou
cifrar mensagens.
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tecnoldgica. A ndo observancia, por parte do gestor, destas medidas
preventivas implica uma incuria que podera desembocar na aplica-
¢do do ja mencionado regime da responsabilidade civil dos gestores.
Aproveitamos o ensejo para voltar ao dito a propésito da BJS. Neste
particular, vemos com especial dificuldade a possibilidade de qualifi-
car como razodvel, do ponto de vista empresarial, a decisdo do gestor
de ndo implementar politicas de ciberseguranga adequadas a socie-
dade que gere ou de ignorar as boas praticas que se publicam nesta
matéria. Significa isto que a clausula de exclusao de responsabilidade
podera ser de dificil aplicagdo ante situagdes em que o gestor nao
teria outra opg¢do do que optar por uma solugio tecnicamente ade-
quada. Diferentemente sucede quando o gestor elege, entre varias
possibilidades, a adog¢ao de determinadas politicas de ciberseguranca
em prol de outras. Na verdade, pode o gestor ver-se confrontado com
solu¢des mais e menos dispendiosas e caber-lhe-4, na concretizagio
das suas fungdes, confrontar os potenciais ganhos da solugdo a ado-
tar com os recursos financeiros de que dispde para o efeito. Neste
caso, justifica-se a discricionariedade que, por norma, deve pautar
a decisdo do gestor, permitindo-lhe tomar decisoes que se revelam,
no futuro, mas, sem que, no entanto, venha a ser responsabilizado.

4. Conclusio
Com o presente estudo, intentimos demonstrar que a digitalizacao das
sociedades e a constante evolugio tecnolégica a que o mundo moderno
tem assistido tém repercussdes no entendimento juridico da atuacio
dos gestores e, bem assim, nas solu¢des que devem ser aplicadas.
Verificamos que os sistemas de IA sdo, e tornar-se-ao ainda mais,
ferramentas indispenséveis no apoio a decisao. Os gestores que deles
ndo facam uso nao serdao capazes de acompanhar esta nova era. Para
tanto, os gestores devem compreender, na integra, em termos técni-
cos, conceptuais e juridicos, o modo de funcionamento destes siste-
mas. A responsabilidade que sobre eles recai, enquanto mandatarios
na missao de gerir a sociedade, nao pode ser transferida para sistemas
de IA, nao dotados de personalidade juridica ou de outras caracte-
risticas que lhes permitam assumir esta responsabilidade. Cabera,
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por certo, ao gestor assumir a responsabilidade pelos prejuizos cau-
sados pelas suas decisdes, mesmo que as mesmas decorram, direta
ou indiretamente, de analises decorrentes de sistemas de IA.

Por outro lado, este novo mundo cibernético constitui uma peri-
gosa janela de vulnerabilidades. A imperfei¢do humana e a putativa
afinacio tecnolégica determinam a criagdo de multiplos canais de
acesso que potenciam riscos de seguranca por forca da exposi¢io a
ataques cibernéticos, em que o phishing, o smishing, o vishing, o spoo-
fing, o ransomware, entre outros malware, vao além da literacia digital
e transmutam-se em armas de intrusdo e extorsdo, exploradoras de
vulnerabilidades, com prejuizo para as sociedades comerciais, para
as instituicdes publicas e, inclusivamente, para a seguranga nacio-
nal. Caberd ao gestor, em concretizagdo do dever legal de diligéncia
(natural) que lhe ¢ imposto, garantir a implementagio de boas pra-
ticas, capazes de prevenir as ciberameagas mais comuns, sob pena
de incorrer num comportamento ilicito, culposo e suscetivel de lhe
imputar responsabilidade.

Certo ¢ que a diligéncia de um gestor criterioso assume, neste
contexto, uma ace¢io mais ampla, que obriga o gestor a saber mais
do que principios de mera gestdo e a adotar uma conduta especial-
mente diligente e atenta, em todas as dimensées. O gestor dos tem-
pos modernos nao pode corresponder, mutatis mutandis, ao gestor
caricaturado nos Tempos Modernos (1936), de Charlie Chaplin.
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INSTRUMENTOS DE REGULAMENTAGAO COLETIVA
DO TRABALHO — AMBITO PESSOAL E CONCORRENCIA

NUNO ABRANCHES PINTO’

Sumario: 1. Introdugio; 2. Ambito subjetivo dos instrumentos de regu-
lamentacio coletiva; 3. Concorréncia entre instrumentos de regulamenta-
¢ao coletiva; 4. Prerrogativa de escolha da convengao aplicavel.

1. Introducio

O tema da concorréncia entre instrumentos de regulamentacio
coletiva surge tratado no Cédigo do Trabalho, nos artigos 481.° e
seguintes. Contudo, a compreensio do regime neste aspeto parti-
cular pressupde uma analise que nao se circunscreve a leitura destes
artigos. E imprescindivel que se estabeleca a ligagio entre este tema
e o tema do 4mbito subjetivo dos instrumentos de regulamentacao
do trabalho, até porque s6 existird uma situagdo de verdadeira con-
corréncia se se verificar que dois ou mais instrumentos integram as
mesmas relacoes juridicas individuais nos respetivos espectros de
regulagdo. Acresce que o regime, nio obstante nio ser recente, nio
¢ isento de dificuldades de compreensao', sendo certo que o trata-

" Professor na Escola Superior de Tecnologia e Gestdo do Instituto Politécnico de Leiria.
Advogado.
! Xavier (2004), p. 667.
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mento que lhe tem vindo a ser devotado pela melhor doutrina nem
sempre se debruga com profundidade sobre essas dificuldades, nao
fazendo jus a significativa e inquestiondvel importancia pratica do
tema. Frequentemente, surgem duvidas sobre qual o instrumento de
regulamentagio coletiva que se aplica a um determinado contrato e
uma fatia significativa dessas duvidas prende-se com a identificagio
de varios instrumentos aparentemente aplicaveis, sendo necessario
construir, desde logo, a partir do teor da lei, um critério firme que
permita conferir seguranga a operacio de correta identificagio do
estatuto que vincula reciprocamente o empregador e o trabalhador.

O objetivo deste trabalho é contribuir para a defini¢ao desse crité-
rio, desenvolvendo essencialmente os seguintes subtépicos: (i) 4mbito
subjetivo de aplicacdo dos instrumentos de regulamentacio cole-
tiva; (if) concorréncia; e (iii) prerrogativa de escolha de convengio
aplicavel. Na analise considera-se o leque de instrumentos de regu-
lagdo coletiva previsto no artigo 2.° do Cédigo do Trabalho (CT)? e
considera-se também a subdivisao legal entre os negociais e os nao-
-negociais. Assume-se a importincia nuclear ou paradigmatica do
estudo da convencao coletiva, considerando que a regulagdo dos res-
tantes instrumentos parte da regulacio da convengao (como sucede,
por exemplo, com a decisdo de arbitragem) ou tem o objetivo de
suprir insuficiéncias ou de potenciar o alcance subjetivo da convencao
(veja-se o acordo de adesdo ou a portaria de extensiao, ambos desti-
nados a alargar o leque de relagoes jus-laborais individuais abrangi-
das pelo conteudo normativo da convengao).

2. Ambito subjetivo dos instrumentos de regulamentacio coletiva
Na analise dos destinatirios do conteudo normativo® da convengao,
comegamos por sublinhar que, a0 menos quanto aos instrumentos

? Convengio coletiva, acordo de adesio, decisoes de arbitragem voluntdria, obrigatoria ou
necessaria e portaria de extensio e portaria de condi¢des de trabalho.

3 Contetido normativo ou regulativo opde-se ao contetido obrigacional. No primeiro caso,
estdo em causa normas que regulam o estatuto (direitos e obrigagées) dos sujeitos individuais
no 4mbito de um contrato de trabalho. No segundo caso, estio em causa as regras que obrigam
as partes que outorgam a convengao.
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negociais, nio ¢ rigoroso associar a aplicagao ou a aplicabilidade de
um instrumento de regulamentacio coletiva a um concreto sujeito
individual (por exemplo, referir-se o instrumento de regulamentagio
coletiva aplicavel a empresa, como sucede com o teor do artigo 497,
n.°1,do CT). Narealidade, a concretizagio pratica da regulagao norma-
tiva de um instrumento de regulamentagio coletiva acontece quando
confluem as circunstancias de que depende a sua aplicacio na relagio
juridica contratual estabelecida entre um empregador e um traba-
lhador, isto ¢, um instrumento de regulamentacio coletiva aplica-se
a uma relagdo contratual, e ndo a um ou a outro sujeito individual.

Isso mesmo parece resultar evidente do tratamento dado pelalei ao
principio da dupla filiacdo. Nos termos do artigo 496.°, n.° 1, do CT, a
convencao coletiva obriga o empregador que a subscreve ou filiado em
associacao de empregadores celebrante, bem como os trabalhadores
ao seu servico que sejam membros de associacio sindical celebrante.
Nem o empregador, nem o trabalhador ficam isoladamente obrigados
a cumprir a convengao, salvo se ambos, em simultineo, preencherem
os requisitos de subscri¢ao ou filiagao. O mesmo é valido para o acordo
de adesdo (que torna a regra extensivel aos empregadores, associagoes
de empregadores ou associacoes sindicais aderentes, nao dispensando
o nexo resultante da dupla filiagao, como resulta do artigo 504.° do
CT) e para a decisao de arbitragem, qualquer que seja a natureza da
arbitragem (nos termos do artigo 505.°, n.° 3, do CT).

Ja quanto aos instrumentos nao negociais, a dupla filiagao perde o
seu sentido regulativo. A portaria de extensio alarga o ambito sub-
jetivo do contetido normativo de uma convengao ou decisao arbitral
tornando-o aplicavel a relagdo individual estabelecida entre empre-
gadores e trabalhadores, independentemente da filiaco ou falta de
filiacao de cada um deles (artigo 514.°, n.° 1, do CT). Por outras pala-
vras, aquele contetido normativo passa a regular uma relagio indi-
vidual ainda que os sujeitos entre quem ela se estabelece nao sejam
filiados nas associagdes outorgantes (ou, quanto a empregadores, nao
sejam subscritores da convenc¢ao). Finalmente, a portaria de condi-
¢oes de trabalho visa regular as relagoes individuais ex novo, ou seja,
sem suporte num instrumento preexistente (artigos 517.° e 518.° do
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CT). O contetdo deste instrumento sera entdo aplicivel a relagao
individual estabelecida entre um empregador e um trabalhador que
nao esteja abrangida por outro instrumento de regulamentagio cole-
tiva negocial. A aplicacdo da portaria de condi¢oes de trabalho é
afastada se houver instrumento negocial (convengao, decisao de arbi-
tragem voluntdria ou acordo de adesdo), mas serd também afastada
se houver portaria de extensao que torne uma convengao ou uma
decisdo arbitral aplicavel a nao-filiados ou a nao-subscritores (o que
resulta do requisito relativo a impossibilidade de portaria de exten-
s30), ou se houver uma decisio de arbitragem obrigatéria ou neces-
saria (o que resulta do requisito relativo 4 inexisténcia de associacdes
representativas de empregadores e trabalhadores).*

Evidentemente, s6 poderemos falar com propriedade de concorrén-
cia, quando dois (ou mais) instrumentos de regulamentacio coletiva
se encontram, relativamente a verificagao dos pressupostos de aplica-
¢ao subjetiva, numa mesma relagio individual.® Dai a importincia do
tratamento prévio do tema relativo ao 4mbito subjetivo de aplicacio.

* Hé outras regras que interessam a determinacio do ambito subjetivo dos instrumentos de
regulamentagio coletiva, designadamente no que se refere as convengdes coletivas, mas que
ndo relevam de modo tdo particular do ponto de vista do fio condutor da questdo que aqui
se analisa. Assim, (i) a convencio celebrada por unido, federa¢do ou confederagio obriga os
empregadores e os trabalhadores filiados, respetivamente, em associagoes de empregadores
ou sindicatos representados por aquela organizagio; (i) a convencdo abrange trabalhadores e
empregadores filiados em associa¢es celebrantes no inicio do processo negocial, bem como os
que nelas se filiem durante a vigéncia da mesma; e (iii) caso o trabalhador, o empregador ou a
associagdo em que algum deles esteja inscrito se desfilie de entidade celebrante, a convengéo
continua a aplicar-se até ao final do prazo de vigéncia que dela constar ou, ndo prevendo prazo
de vigéncia, durante um ano ou, em qualquer caso, até 4 entrada em vigor de convengéo que
areveja (artigo 496.° do CT). Finalmente, em caso de transmissio, por qualquer titulo, da
titularidade de empresa ou estabelecimento ou ainda de parte de empresa ou estabelecimento,
que constitua uma unidade econémica, o instrumento de regulamentagio coletiva de trabalho
que vincula o transmitente é aplicdvel ao adquirente até ao termo do respetivo prazo de
vigéncia, ou no minimo durante 12 meses a contar da transmissao, salvo se entretanto outro
instrumento de regulamentacio coletiva de trabalho negocial passar a aplicar-se ao adquirente
(artigo 498.° do CT).

5 Como bem salienta Menezes Cordeiro, pode ser ttil complementar a andlise da aplicacio
subjetiva de dois instrumentos de regulamentagio coletiva com a problematizagio de critérios
alusivos ao ambito temporal e 4mbito geogréfico de cada um dos instrumentos. Cordeiro
(2018), pp. 701 a 706.
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3. Concorréncia entre instrumentos de regulamentacio coletiva
O tema da concorréncia é regulado pelos artigos 481.° a 484.° do
CT. O tratamento do tema subdivide-se em concorréncia entre ins-
trumentos negociais e nado-negociais (artigo 484.° do CT), concor-
réncia entre instrumentos negociais (artigos 481.° e 482.°do CT) e
concorréncia entre instrumentos nao-negociais (artigo 483.°do CT).

Quanto ao primeiro subtema, o legislador privilegia as solugoes
que os proprios sujeitos coletivos possam definir mediante acordo.
Nessa medida, mesmo estando uma rela¢do individual anterior-
mente a coberto de um instrumento de regulamentagio coletiva nao-
-negocial, a superveniéncia da verificagao dos pressupostos de apli-
cacdo de instrumento de regulamentagao coletiva negocial faz com
que este prevaleca em detrimento do anterior. Isso mesmo resulta
do teor do artigo 484.° do CT (que até poderia ser, de um ponto de
vista sistematico, a primeira norma da Seccdo II). Assim, se uma
relacdo individual era regulada por portaria de condi¢oes de traba-
lho ou por convencao coletiva aplicavel ex vi portaria de extensao, a
circunstincia de passar a vigorar uma convengao coletiva celebrada
entre o empregador ou a associagdo de empregadores e associagio
sindical em que o trabalhador esteja filiado faz com que esta conven-
¢ao passe a ser o instrumento a considerar.

Quanto a concorréncia entre instrumentos de regulamentacio
coletiva negociais, a verificagdo de uma situagio de concorréncia
entre eles pressupde a prévia anilise a verificagdo dos pressupostos
para a aplicacdo de mais do que um instrumento a uma concreta rela-
¢do individual. Se considerarmos que a aplicacao de um instrumento
negocial assenta essencialmente no principio da dupla filiagao, facil-
mente se conclui que nio serd frequente a verificagdo de situagoes
de concorréncia deste tipo, tanto mais que um trabalhador s6 pode
estar filiado numa associagdo sindical (artigo 444.% n° 5, do CT)".
Reformulando, a verificagio de uma situagio de concorréncia pres-
supoe que o sindicato em que o trabalhador esteja filiado negoceie

¢ Regista-se que a regra nao vigora para os empregadores que poderio, em tese, deter a
qualidade de associados com referéncia a mais do que uma associacio de empregadores.
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e outorgue mais do que um instrumento negocial (por exemplo, um
contrato coletivo, um acordo coletivo e um acordo de empresa) ou
que os instrumentos concorrentes nasgam por outorga de unioes,
federagdes ou confederagdes (sabendo-se que a convengao outor-
gada por confederagio obriga os trabalhadores filiados nas associa-
¢oes sindicais que daquela sio membros) (artigos 442.% n.° 1, alineas
b)ad),e496°n°2,doCT).

De resto, valem essencialmente trés critérios que se aplicam sub-
sidiariamente: em primeiro lugar, o principio da especialidade; em
segundo lugar, o principio da prevaléncia da vontade dos sujeitos;
em terceiro lugar, o principio da atualidade.

O principio da especialidade estd consignado nos artigos 481.°,
482° n°1, e 482° n.° 3, al. b), do CT. Assim, um instrumento de
regulamentacio coletiva vertical (concebido para regular um certo
sector de atividade) afasta a aplica¢do de um instrumento de regula-
mentagcao coletiva horizontal (concebido para regular uma ou vérias
profissoes) (artigo 481.° do CT)’. Por outro lado, e no que aos diversos
tipos de convengoes coletivas respeita, o acordo de empresa afasta
a aplicagdo do acordo coletivo e este afasta a aplicagdo do contrato
coletivo [artigo 482.% n.° 1, alineas a) e b) do CT)|. Finalmente, a al. )
do n.° 3 do artigo 482.° aponta para a aplicagdo do instrumento que
regular a principal atividade da empresa, quando nao for possivel
aplicar os precedentes critérios estabelecidos pelos artigos 481.° e
482°n.*1,2e 3,al. a).

O principio da prevaléncia da escolha dos sujeitos estd consig-
nado no artigo 482.% n.”* 2 e 5, do CT. Em primeiro lugar, caso se
verifique concorréncia entre convengdes coletivas do mesmo tipo,

7 Menezes Cordeiro justifica a adogdo deste critério nos seguintes termos: «A realidade
sociolégica mostra que os lagos entre trabalhadores da mesma empresa ou grupos equiparados,
ainda que de diversas profissdes, sdo mais fortes do que os existentes entre trabalhadores da
mesma profissao, mas de diferentes sectores. Além disso, verifica-se que o poder negocial dos
trabalhadores baixa com a sua dispersio, acrescendo que, na presenga simultinea de maltiplos
sectores, ocorre uma natural tendéncia de nivelamento pelos mais fracos: uma negociacio
que envolva empresas muito diferentes tendera a ficar-se pelo patamar suportével pelas mais
débeis, do ponto de vista econémico». Cordeiro (2018), p. 693.
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os trabalhadores poderio, coletivamente, escolher o instrumento
aplicavel. Em segundo lugar, o legislador abre espago a possibili-
dade de ser implementado um esquema de articula¢do entre con-
vengoes coletivas.

Finalmente, o principio da atualidade estd consignado no artigo
482° n’ 3, do CT. Se os trabalhadores nao escolherem um instru-
mento dos diversos aplicéveis, prevalece o instrumento de publica-
¢30 mais recente.

Sendo embora um sistema de concorréncia bem-intencionado,
as possibilidades de problematizagio que o mesmo suscita sao ind-
meras. Desde logo, cumpre referir que as regras da concorréncia
entre instrumentos de regulamentagdo coletiva levam a que seja
aplicavel apenas, e na sua globalidade, o instrumento prevalecente,
sendo o preterido também ele totalmente excluido. Ou seja, a rela-
¢do individual passa a ser integralmente regulada pelo instrumento
prevalecente ainda que esse instrumento, por hipétese, seja omisso
relativamente a matérias que até sao reguladas no instrumento pre-
terido ou implemente solu¢oes menos favoraveis do ponto de vista
do interesse dos trabalhadores. A lei é bem clara quanto a este aspeto
na medida em que a expressao utilizada ao longo dos artigos 481.°
e 482° ¢ «afasta a aplicagdo».® Esta regra comporta, contudo, uma
excecio, que diz respeito a possibilidade de serem implementadas

8 Nesse sentido, veja-se o Acérddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa, de 15 de dezembro
de 2021, disponivel em https://www.dgsi.pt, com o n.° de proc. 413/20.1T8VPV.L1-4, em
que se conclui o seguinte: «<Em caso de concorréncia de convengdes é necessdrio eleger
uma das concorrentes como unico estatuto das relacées de trabalho em causa (principio
da conglobacido).» Ao longo do Acordio, refere-se que «o primeiro aspecto desse problema
consiste em se saber se é ou ndo necessario eleger uma das convengdes concorrentes como
unico estatuto das relagées de trabalho em causa — ou se, pelo contrario, poderd admitir-se
aaplicagio de ambas, segundo um adequado arranjo das suas cldusulas (por exemplo, o que
resultaria do aproveitamento, em cada convengdo, dos pontos em que ela ¢ mais favoravel
ao trabalhador do que a outra). Conforme a resposta, estar-se-4, respectivamente, a aplicar
o critério da conglobagdo ou o critério do cimulo. Quanto a este aspecto, é largamente
dominante, de iure constituendo, a tese da conglobacio, a inica conforme ao principio da
“unidade da convengio” a que se refere a doutrina germénica. Na verdade, “uma convengao
colectiva é um acordo global sobre condigdes de trabalho que traduz um equilibro temporario
entre o que se dd e o que se pede”.
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clausulas de articulagdo. Este tipo de regulagio da concorréncia entre
instrumentos permite que uma convengao relegue para outra a regu-
lagdo de certos aspetos da relagdo individual, o que significa que se
aplicardo, entdo, ambos os instrumentos (artigo 482.%, n.° 5, do CT).
Depois, ¢ criticdvel a diferenca entre as epigrafes dos artigos 481.°
e 482.° do CT, quando os termos em que regulam situagoes de con-
corréncia sdo totalmente idénticos. Com efeito, o artigo 481.° tem a
epigrafe «Preferéncia de instrumento de regulamentagao colectiva
de trabalho negocial vertical», mas determina que um instrumento
«afasta a aplicagdo» do outro. J4 o artigo 482.° tem a epigrafe «Con-
corréncia entre instrumentos de regulamentacao colectiva de traba-
lho negociais» e faz igualmente uso da expressao «afasta a aplicagao».
Se em qualquer caso se resolve o conflito através da prevaléncia de
um instrumento em detrimento de outro, nao se compreende a razio
da diferenca de epigrafes, quando numa se refere «Preferéncia» e na
outra «Concorréncia».

Em terceiro lugar, é totalmente insuficiente a regula¢do da pos-
sibilidade de escolha que vem prevista no artigo 482.°, n.° 2. Com
efeito, a lei impde o exercicio coletivo de escolha, através de maio-
ria, devendo a escolha ser exercida no prazo de 30 dias a contar da
entrada em vigor do instrumento de publicagdo mais recente. Mas
nada refere a propdsito dos termos concretos de concretizagao da
escolha (quem convoca o ato eleitoral, com que antecedéncia, de
que modo se processa a votagao). Assume-se que o impulso para o
processo de escolha deva competir ao sindicato em relagdo a cujos
trabalhadores se verifica a concorréncia, eventualmente através das
estruturas que asseguram a atividade na empresa (designadamente,
os delegados sindicais ou a comissao sindical) e que o universo elei-
toral serd composto pelos trabalhadores que integram a respetiva
seccao sindical. Seria util, contudo, que o legislador detalhasse os
termos concretos em que a escolha tem lugar. Certo ¢ que a prer-
rogativa de escolha pertence apenas aos trabalhadores (ndo ja aos
empregadores) e que ela opera ao nivel da unidade organizacional
empresa.
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Finalmente, tem muito interesse a abertura conferida pelo legis-
lador que permite que sejam os sujeitos coletivos a construir regras
de concorréncia alternativas a prevista no artigo 482.°, n.° 1. Essa
abertura concretiza-se na possibilidade de serem afastados os crité-
rios associados ao principio da especialidade, de tal forma que sdo as
proprias convengdes que disciplinam a divisao de matérias que cada
uma regula, através de cliusulas de articulagio previstas em conven-
¢oes de diferentes niveis (interconfederal’, sectorial ou de empresa)
oude cldusulas de articulagao por intermédio das quais um contrato
coletivo estipule que determinadas matérias (designadamente mobi-
lidade geografica e funcional, organizacao do tempo de trabalho e a
retribui¢do) sao reguladas por outra convengao coletiva (acordo cole-
tivo ou acordo de empresa). Como anteriormente ficou referido, este
serd um caso em que a relacio individual é regulada por mais do que
uma convengao (ao contrario do que é a regra).

Quanto & concorréncia entre instrumentos de regulamentacio
coletiva nao-negociais, vale o teor do artigo 483.° do CT. Essencial-
mente, estabelece-se que a arbitragem obrigatdria prevalece sobre
qualquer outro instrumento de regulamentagio nao-negocial, e a
portaria de extensao afasta a aplicagio da portaria de condi¢des de
trabalho. Havendo concorréncia entre portarias de extensio, apli-
cam-se as regras dos n.”* 2 a 4 do artigo 482.°." No que se refere a este

? Assume-se que estdo em causa convengdes celebradas entre confederagdes sindicais e
confederacées de associagdes de empregadores, estando em ambos os casos em causa
associagdes de 4mbito nacional [artigo 442.°, n.** 1, al. ¢) e 2, d), do CT].

1 Ao passo que no CT a articulagdo surge como regra supletiva de defini¢do das regras de
concorréncia, na Lei Geral do Trabalho em Func¢ées Publicas (LGTFP, aprovada pela Lei
n.° 35/2014, de 20 de junho) ela é a regra principal. Nos termos do artigo 14.° da LGTFP, os
acordos coletivos de trabalho sao articulados, devendo o acordo coletivo de carreira indicar as
matérias que podem ser reguladas pelos acordos coletivos de empregador publico. Na falta de
acordo coletivo de carreira ou da indicagio referida no nimero anterior, o acordo coletivo de
empregador publico apenas pode regular as matérias relativas a seguranca e saiide no trabalho
e duragdo e organizagio do tempo de trabalho, excluindo as respeitantes a suplementos
remuneratorios.

! Nio se compreende exatamente o motivo pelo qual o artigo 483.° ndo contempla qualquer
indicacdo relativamente & decisdo de arbitragem necessaria (que devera ficar entre a decisao
de arbitragem obrigatéria e a portaria de extensio).
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ultimo aspeto, regista-se a circunstancia de também aqui ser aplica-
vel a possibilidade de escolha prevista no artigo 482.% n.° 2. Ora, se
a escassez do pormenor normativo era um vicio associavel a escolha
entre instrumentos de regulamentagdo negociais, muito mais grave
se torna em relacio a escolha entre convengdes por via de portarias
de extensio, atendendo a que aqui nio haverd necessariamente a
intermediacdo dos sindicatos. No se compreende que trabalhado-
res ndo-filiados em associagio sindical e/ou trabalhadores filiados em
associacoes sindicais diferentes possam, no prazo de 30 dias, encetar
e concluir um processo de escolha, sem que os termos desse processo
sejam, sequer, minimamente regulados pelo legislador.

Por outro lado, e no que se refere a concorréncia entre portarias de
extensio, também ndo se compreende que nio seja aplicivel a regra
do artigo 482.°, n.° 1. Faz sentido que uma portaria de extensao que
incida sobre um acordo de empresa prevaleca sobre uma portaria de
extensio que incida sobre um contrato coletivo, a luz do principio da
especialidade que ja aqui foi tratado. Contudo, a lei nao o refere. Note-
-se que o conflito entre portarias de extensao é de verificacio muito
provavel. Sucede frequentemente que num determinado sector sejam
celebradas vérias convengdes coletivas com varios sindicatos. Sendo
essas convengoes alvo de portaria de extensao, coloca-se a questao de
saber qual das convengoes vai regular uma concreta relagao individual,
quanto a trabalhadores nao-filiados em associacao sindical ou filiados
em associa¢do sindical que ndo outorgou nenhuma das convengoes.

4. Prerrogativa de escolha da convencao aplicavel
Por tltimo, insere-se no tratamento do tema a possibilidade de escolha
da convengio coletiva ou decisao arbitral por parte do trabalhador.'”*

12 O artigo 497.° do CT foi objeto de apreciagdo da respetiva conformidade com a Constituigio
da Republica Portuguesa no Ac. do Tribunal Constitucional 338/10, de 22 de setembro de
2010, que decidiu nio haver inconstitucionalidade por nio se verificar a violagao dos direitos
das associagoes sindicais e, em especial, o direito da contratagio coletiva que exclusivamente
lhes compete.

13 Esta norma nio regula nem parece impedir que, por meio de contrato individual de
trabalho, as partes reportem a regulagdo da relagdo individual para o teor de um determinado
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Esta possibilidade obedece aos dois requisitos essenciais estabeleci-
dos pelo artigo 497° do CT.

Em primeiro lugar, a escolha deve recair sobre uma convengao
que regule o sector de atividade ou profissdes existentes na empresa
de que a entidade empregadora é dona. Alias, a lei refere expressa-
mente que o instrumento escolhido deve integrar o ambito do sec-
tor de atividade, profissional e geogréfico do empregador. Nio sera
inteiramente rigoroso dizer-se que a convengao ¢é aplicdvel 4 empresa,
uma vez que o conteido normativo de uma convengao nao se aplica a
um sujeito, mas sim a uma rela¢o individual estabelecida entre dois
sujeitos individuais. Por outro lado, ndo deve exigir-se que a empre-
gadora seja outorgante ou filiada em associacao de empregadores
outorgante, bastando que opere no sector de atividade, profissional
e geografico do instrumento em causa.' Depois, é necessario que o

instrumento de regulamentagio coletiva. Sobre o tema, veja-se o Acérdio do Tribunal da
Relagdo de Coimbra, de 27 de junho de 2014, disponivel em https://www.dgsi.pt, com o
n.° de proc. 512/13.6TTVIS.Cl, em que se conclui: «I — Independentemente das regras de
aplicacdo de IRCT'’s constantes do Cédigo do Trabalho, ndo havendo outro IRCT aplicavel
que se imponha necessariamente e que com ele conflitue, nada impede que trabalhador e
empregador, no exercicio da sua autonomia de vontade (art. 405° do C. Civil), estabelecam
que o contrato de trabalho seja regulado por um determinado CCT, a ele aderindo. IT —
Para que tal ocorra necessario se torna que no contrato de trabalho conste uma cldusula
que sujeite a relacao de trabalho ao regime juridico globalmente decorrente daquele CCT
ou de parte determinada dele.» Nao acompanhamos o sentido do Ac6érdao na parte em que
permite que a estipulacio contratual substitua ou valha enquanto escolha do trabalhador, de
acordo com a prerrogativa do artigo 497.°. Nessa hipdtese, o instrumento ¢ aplicavel ao nivel
da prioridade que é conferida a uma regra de contrato individual, ndo estando em causa a
escolha a que se refere o artigo 497.°: por um lado, porque essa escolha tem regras em matéria
de tempo, vigéncia e possibilidade de revogacao que dificilmente serdo compativeis com uma
estipulagdo convencional com aquela que aqui se refere; por outro, porque condiciona (e, nessa
medida, fragiliza) a liberdade de atuagdo do trabalhador na utiliza¢do da prerrogativa que
aqui se discute. Assim sendo, a formula¢do do regime contratual por remissdo para o teor,
por exemplo, de uma convencio, ndo hd de prevalecer sequer sobre a portaria de extensao,
sendo-lhe totalmente aplicivel o disposto nos artigos 3.°, n.° 4 (que regula as relagées entre
alei e o contrato) e 476.° (que regula as relagbes entre o instrumento de regulamentagio
coletiva e o contrato).

1 Sobre o tema, veja-se o Acérddo do Tribunal da Relac¢do de Coimbra, de 14 de outubro
de 2022, disponivel em https://www.dgsi.pt, com o n.° de proc. 2051/21.2T8LRA.CI. Ali se
conclui o seguinte: «I — No 4mbito do direito potestativo de escolha previsto no artigo 497.°
do CT, para que o trabalhador néo filiado em qualquer sindicato possa escolher uma convencao
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trabalhador que escolhe nio seja filiado em qualquer associagao sin-
dical (assumindo-se que, sendo filiado, estd devidamente represen-
tado pelo sujeito coletivo a quem cumpre decidir se negoceia e se
celebra a sua prépria convengao, ou se prefere nao o fazer).

A escolha do trabalhador € possivel independentemente de haver
um unico ou vdrios instrumentos que integram o ambito do sector de
atividade, profissional e geografico do empregador. Com efeito, nio
faria muito sentido permitir a adesio individual e voluntaria a um
instrumento apenas na hipétese de haver a possibilidade de escolha
entre varios. O que se pretende verdadeiramente ¢ que o trabalha-
dor possa proceder a essa adesdo individual e voluntdria. Por outro
lado, a escolha do trabalhador pode prevalecer sobre a aplicacio de
outra convengdo ou decisdo arbitral devido a portaria de extensao.
Serd essa a solugdo mais compativel com o principio da prevaléncia
da vontade das partes.’s/

Regista-se a circunstincia de o trabalhador poder ter de pagar a
adesdo, o que bem se compreende se se considerar que vai tirar par-
tido de um contetido normativo que foi negociado por associagoes
sindicais, sendo estas financiadas pelos trabalhadores filiados através
do pagamento das quotas (artigo 492.% n.° 4, do CT). A escolha do

coletiva aplicavel ao seu contrato de trabalho, tem ela mesma de ser aplicivel a empresa, nio
s6 no seu Ambito objetivo, mas também no 4mbito subjetivo respeitante ao empregador. II —
No caso em que nio estd determinada a filiagdo da empregadora em qualquer associagio de
empregadores subscritora do CCT que for designado no processo de escolha, entdo nio se
demonstra que o CCT ¢ convencionalmente aplicavel aquela empregadora e, por conseguinte,
ndo pode o trabalhador exercer escolha por ele, substituindo-se nos efeitos vinculativos
semelhantes aos da filiacio de trabalhador em matéria de contratagdo coletiva.» Discorda-
se do entendimento ali veiculado, que esvazia por completo o sentido da norma, ou seja, a
convengio ser aplicivel ao empregador ndo deve significar mais do que o empregador operar
no sector de atividade, profissional e geogréfico do instrumento em causa. De outra forma, o
trabalhador apenas poderia escolher o concreto instrumento assinado pelo empregador ou
por associagdo de empregadores de que o empregador seja filiado.

' No mesmo sentido, Ramalho (2020), p. 315.

16 Com a alteragdo ao artigo 497.° decorrente da Lei n.° 13/2023, de 3 de abril, o n.° 5 passa
a ter a seguinte redagdo: «A escolha ndo poderé ocorrer se o trabalhador ja se encontrar
abrangido por portaria de extensido de convengéo coletiva aplicdvel no mesmo 4mbito do
sector de atividade, profissional e geografico.» Por outras palavras, a existéncia de portaria
de extensdo passa a excluir a possibilidade de escolha.
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trabalhador deve ser comunicada a entidade empregadora no prazo
de trés meses a contar da entrada em vigor do instrumento escolhido
ou ao inicio da execu¢ido do contrato de trabalho, se esse inicio for
posterior (artigo 492.°,n.° 2, do CT). A escolha mantém-se até ao final
davigéncia do instrumento, com o limite de 15 meses. O trabalhador
pode revogar a escolha, mantendo-se sob a al¢cada do instrumento
escolhido pelo periodo de seis meses posteriores a comunicacio da
revogagao (sem prejuizo de poder entretanto ser atingido o limite dos
15 meses) (artigo 492.°, n.** 3 e 4, do CT). Finalmente, o trabalhador
s6 pode fazer uso da prerrogativa de escolha uma vez enquanto esti-
ver ao servico do mesmo empregador, ou de outro a que sejam apli-
cdveis as mesmas convengoes coletivas ou decisdes arbitrais (artigo
492°n.°5,do CT).

E incompreensivel o limite de 15 meses que a lei impoe aos efei-
tos da escolha do trabalhador. Nio se vislumbra nenhuma razao para
que a adesdo do trabalhador tenha efeitos tdo temporarios.
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0 DIREITO A PENSAO DE SOBREVIVENCIA
POR MORTE DO BENEFICIARIO DA SEGURANCA
SOCIAL NAS RELACOES FAMILIARES — ALGUMAS
CONSIDERAGOES NA UNIAO DE FACTO

PATrRICIA ROCHA’

Sumario: 1. Nota introdutdria; 2. O direito a pensao de sobrevivéncia —
breves consideragdes; 3. Titulares do direito as prestagoes — as relagdes
familiares; 4. Pensdo de sobrevivéncia na uniio de facto — requisitos de
atribuigdo; 5. Consideragdes finais

1. Nota introdutdria

A protecdo por morte dos beneficidrios do regime geral de seguranca
social é regulada pelo Decreto-Lein.® 322/90, de 18 de outubro', que,
como decorre do seu predmbulo, «(...) ¢ realizada genericamente a
favor do seu agregado familiar». Esta protecio ¢é realizada através da
atribui¢do de prestagdes pecunidrias: as pensdes de sobrevivéncia e
o subsidio por morte.

" Professora adjunta na Escola Superior de Tecnologia e Gestdo do Instituto Politécnico de
Leiria. Investigadora do IJP-IPLeiria.

! Alterado pelos Decretos-Leis n.> 141/91, de 10 de abril, e 265/99, de 14 de julho, pela Lei
n.° 23/2010, de 30 de agosto, pelos Decretos-Leis n. 133/2012, de 27 de junho, e 13/2013, de
25 de janeiro, pela Lei n.° 82-B/2014, de 31 de dezembro, e pelos Decretos-Leis n.> 33/2018,
de 15 de maio, e 79/2019, de 14 de junho.
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Numa altura em que, segundo os dados disponibilizados pelo Ins-
tituto Nacional de Estatistica? assistimos a uma crescente op¢ao pela
unido de facto, é nosso propésito, centrando a nossa andlise ape-
nas no regime geral de seguranca social, efetuar uma reflexao em
torno da protecio conferida ao companheiro sobrevivo através da
atribuicio da pensao de sobrevivéncia. Sendo esta uma pensio rea-
lizada a favor dos familiares do beneficidrio falecido, procurar-se-4
efetuar uma incursio pelas diferentes relacoes juridicas familiares,
mormente a unido de facto. Pretendemos, atendendo ao contributo
da doutrina, indagar se a unido de facto deve ser considerada como
relacdo familiar.

Por fim, a partir da analise dos requisitos exigidos para a atribui-
¢do da pensao de sobrevivéncia, o presente trabalho procura refletir
sobre a protecio conferida, neste dominio, ao unido de facto sobre-
vivo no caso de dissolucio do vinculo relacional por morte.

2. O direito a pensio de sobrevivéncia — breves consideracoes
Como resulta da lei fundamental, «[tjodos tém direito a seguranca
social» (artigo 63.°, n.° 1, da Constitui¢ao da Republica Portuguesa).®
A universalidade do direito a seguranga social esta igualmente plas-
madano artigo 2% n.°1, da Lein.° 4/2007, de 16 de janeiro, que define
as bases gerais do sistema de seguranga social. A concretizacio deste

2 «De acordo com os Censos 2021, o numero de individuos que vivia em unido de facto era de
1008 604, o que representa um crescimento de 38,2% face a 2011. Em 2021, a percentagem da
populagio em unido de facto era de 11,2%, valor que em 2011 se situava nos 8,1%». Disponivel em
https://www.ine.pt/xportal/xmain?xpid=INE&xpgid=ine_destaques& DESTAQUESdest_bo
ui=541064323&DESTAQUESmodo=2&xlang=pt, consultado a 6 de marco de 2023.

* Cf também o artigo 22.° da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, que determina que
todos tém direito a seguranga social. Segundo Canotilho e Moreira (2007), p. 815, «[o] direito
a seguranca social ¢ um tipico direito social de natureza positiva cuja realizacio exige o
fornecimento de prestacdes por parte do Estado, impondo-lhe verdadeiras obrigagdes de fazer
e de prestar (n.° 2)». Rodrigues (2020), p. 85, refere que «[o] direito a seguranca social, numa
sociedade de risco, garante um limiar minimo de sobrevivéncia aos cidadaos, mesmo aqueles
que ndo tenham carreira contributiva. A dignidade da pessoa humana, enquanto principio
estruturante da Republica portuguesa, vincula os poderes publicos 4 garantia universal ao
direito a seguranga social e a prote¢do minima de todos os cidaddos em face de eventualidades
€ riscos a que estao sujeitos».
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direito pressupoe a existéncia do sistema de seguranga social, orga-
nizado, coordenado e subsidiado pelo Estado, que visa proteger os
cidadios na doenga, velhice, invalidez, viuvez e orfandade, no desem-
prego, e em todas as outras situagdes de falta ou diminuicdo de meios
de subsisténcia ou de capacidade para o trabalho (artigo 63.% n.>* 2
e 3, da Constitui¢do da Republica Portuguesa, e artigo 2. n.° 2, da
Lei n.° 4/2007, de 16 de janeiro).*

Este sistema publico de seguranga social que, nos termos do artigo
4°daLein.’4/2007,de 16 de janeiro, tem como objetivos prioritarios:
«a) Garantir a concretizagio do direito a seguranga social; ) Promo-
ver a melhoria sustentada das condi¢des e dos niveis de proteccio
social e o reforgo da respectiva equidade; e ¢) Promover a eficicia do
sistema e a eficiéncia da sua gestdo», abrange o sistema de protecio
social de cidadania, o sistema previdencial e o sistema complemen-
tar (artigo 23.° da Lei n.° 4/2007, de 16 de janeiro).

O sistema previdencial® que, como determina o artigo 53.° da Lei
n.° 4/2007, de 16 de janeiro, «abrange o regime geral de seguranca
social aplicdvel a generalidade dos trabalhadores por conta de outrem
e aos trabalhadores independentes, os regimes especiais, bem como
os regimes de inscri¢do facultativa abrangidos pelo n.° 2 do artigo
51.%, tem natureza contributiva (artigo 54.° da Lein.° 4/2007, de 16 de
janeiro) e «visa garantir (...) prestagdes pecunidrias substitutivas
de rendimento de trabalho perdido em consequéncia da verifica-
¢do das eventualidades legalmente definidas» (artigo 50.° da Lei
n.°4/2007, de 16 de janeiro). Ora, uma das eventualidades® abrangi-
das é precisamente a morte, conforme resulta do ja referido artigo
63, n.° 3, da Constitui¢ao da Republica Portuguesa, e do artigo 52.°,
n.°1,al. ), da Lei n.° 4/2007, de 16 de janeiro.

* No Direito da Unido Europeia, ¢f, nomeadamente, o artigo 34.°,n.° 1, da Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia e os artigos 151.° a 161.° do Tratado sobre o Funcionamento
da Unido Europeia.

5 Cf. 0 Cédigo dos Regimes Contributivos do Sistema Previdencial de Segurancga Social,
aprovado pela Lei n.° 110/2009, de 16 de setembro.

¢ Segundo refere Conceicio (1999), p. 85, eventualidade é um «facto ou evento susceptivel
de ameacar ou afectar a seguranca econémica dos individuos».
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No que tange a protegdo social por morte dos beneficidrios do
regime geral de seguranca social, importa atender ao ja referido
Decreto-Lei n.° 322/90, de 18 de outubro. Sabendo que esta prote-
¢do ¢é realizada através da atribuicio de prestagdes pecunidrias — a
pensio de sobrevivéncia e o subsidio por morte (artigo 3%, n.°1) —,
a nossa atengao centrar-se-4 apenas na pensao de sobrevivéncia.

Esta presta¢do de concessdo continuada’, conforme consagra o
artigo 5.° do Decreto-Lei n.° 322/90, de 18 de outubro, ¢ atribuida,
nos casos de morte do beneficidrio do regime geral de seguranga
social®, aos seus familiares com o objetivo de os compensar pela perda
de rendimentos de trabalho determinada pela morte (artigo 4.,
n.° 1, do Decreto-Lei n.° 322/90, de 18 de outubro).’

A atribuicdo da pensdo de sobrevivéncia que, como resulta do
artigo 36.% n.°1, do Decreto-Lein.” 322/90, de 18 de outubro, ¢ devida
a partir do inicio do més seguinte ao do falecimento, quando reque-
rida nos seis meses subsequentes ao evento, e a partir do inicio do
més seguinte ao do requerimento, em caso contrario, depende da
verificagdo das condi¢oes legalmente exigidas. Exige-se, desde logo,
a data da morte do beneficidrio do regime geral de seguranca social
(artigo 15.° do Decreto-Lein.° 322/90, de 18 de outubro), a verificagao
de um prazo de garantia de 36 meses (artigo 16.%, n.° 1, do Decreto-
-Lei n.° 322/90, de 18 de outubro).”

7 Quanto as causas de cessagdo do direito a pensdo de sobrevivéncia, c¢f. o artigo 41.° do
Decreto-Lei n.° 322/90, de 18 de outubro.

8 Relativamente a caracterizagio desta eventualidade, ¢f. 0 artigo 2.° do Decreto-Lei n.° 322/90,
de 18 de outubro, e, para maiores desenvolvimentos, ver, entre outros, Concei¢do (2022), p. 346.
° Como refere Xavier (2004), p. 24, «(...) a pensdo de sobrevivéncia nio existe para que o
companheiro possa “sobreviver” (...).» Segundo a autora, «[o] qualificativo “sobrevivéncia”
estd, como se viu, ligado ao facto de a “pessoa a cargo” sobreviver 4 pessoa que a sustentava».
1 Relativamente ao conceito de prazo de garantia ver, entre outros, Conceigio (2022), p. 780,
«periodo minimo de registo de remuneracdes ou de entrada de contribui¢Ges (referenciado
normalmente a uma situagio contributiva) ou, residualmente, periodos de exercicio de
actividade, necessario a abertura ou atribuigdo do direito a presta¢ées de seguranga social».
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3. Titulares do direito as presta¢oes — as relacdes familiares
Conforme resulta dos artigos 7. e 8.° do Decreto-Lei n. 322/90, de
18 de outubro, sdo titulares do direito 4 pensio de sobrevivéncia':
(1) o conjuge; (ii) o ex-conjuge; (ii7) os descendentes, ainda que nas-
cituros, incluindo os adotados plenamente; (i) os enteados; (») os
ascendentes; (vi) as pessoas que vivam em uniio de facto.”? Os fami-
liares do beneficidrio do regime geral de seguranca social sdo, desta
forma, os titulares do direito a pensao de sobrevivéncia e, se assim &,
impoe-se uma breve referéncia as relagdes juridicas familiares, tanto
mais que, como refere Ilidio das Neves, «(...) as prestagoes por morte
radicam profundamente na realidade juridica das relagoes familia-
res, alids de forma tendencialmente alargada, o que implica a iden-
tificacdo dos familiares abrangidos, bem como da situagio em que
cada um se encontra».”?

Como entendem Pereira Coelho e Guilherme de Oliveira, «[a]
nogao juridica de familia contém-se, implicitamente, no artigo 1576.°
CCiv, que, alids sem grande rigor, considera “fontes das relagdes juri-
dicas familiares” o casamento, o parentesco, a afinidade e a adogao»."*

O casamento civil é o «contrato celebrado entre duas pessoas que
pretendem constituir familia mediante uma plena comunhao de vida
(..)» (artigo 1577° do Cédigo Civil)."* Considerando, conforme consa-
gra o artigo 7°,n.° 1, al. a), do Decreto-Lei n.° 322/90, de 18 de outu-
bro, que o conjuge ¢ titular do direito a pensiao de sobrevivéncia, ndo
podemos deixar de articular este artigo com o n.’ 1 do artigo 9.° do
citado Decreto-Lei, isto porque, nao havendo filhos do casamento,
ainda que nascituros, releva para efeitos de atribuicdo do direito a

1 Sobre esta questdo, ver, entre outros, Conceigdo (2022), pp. 347-349, e Rodrigues (2020),
p- 215.

12 Repare-se, porém, que as situagoes de indignidade e de deserdagao excluem o direito a pensao
de sobrevivéncia, conforme consagra o artigo 10.° do Decreto-Lei n.” 322/90, de 18 de outubro.
13 Neves (1996), p. 499.

1 Coelho e Oliveira (2016), p. 32.

5 Conforme consagra o artigo 1587 do Cédigo Civil, o casamento pode ser catélico ou
civil. Relativamente 4 no¢do de casamento catoélico, ¢f. o cAnone 1057, §2, do Cédigo de
Direito Candnico.
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pensao de sobrevivéncia a duraciao do casamento. Na verdade, nesses
casos, conforme determina o referido artigo 9.% o cénjuge sobrevivo
s6 tem direito a pensao de sobrevivéncia se tiver celebrado casamento
com o beneficidrio pelo menos um ano antes da data do seu faleci-
mento, exceto se a morte tiver resultado de acidente ou de doenga
contraida ou manifestada depois do casamento.

Ademais, conjugando as normas da titularidade com as regras
relativas as condi¢oes comuns de atribuigao das prestagoes, resulta
do artigo 11.° do Decreto-Lei n.° 322/90, de 18 de outubro, que o c6n-
juge separado de pessoas e bens e o divorciado apenas tém direito
a pensao de sobrevivéncia «se, a data da morte do beneficiario, dele
recebessem pensao de alimentos decretada ou homologada pelo tri-
bunal ou se esta nao lhes tivesse sido atribuida por falta de capaci-
dade econémica do falecido judicialmente reconhecida».'®

Nas relacoes de parentesco (artigo 1578.° do Cédigo Civil),
segundo o artigo 7° n.° 1, alineas b) e ¢), do Decreto-Lei n.° 322/90,
de 18 de outubro, sdo titulares do direito a pensio de sobrevivéncia
os descendentes, ainda que nascituros, incluindo os adotados plena-
mente", sem requisitos adicionais até aos 18 anos de idade (artigo 12.°,
n.°1,do Decreto-Lein.° 322/90, de 18 de outubro)'®, e os ascendentes
desde que estivessem a cargo do beneficidrio falecido e apenas na falta
de conjuges, ex-conjuges, unidos de facto e descendentes com direito
a pensao (artigo 14.° do Decreto-Lei n.° 322/90, de 18 de outubro).

16" A este respeito, Tomé (2018), p. 24, refere a existéncia de «(...) alguma desarticulagdo entre
o direito civil da familia e este ramo do direito nao civil da familia, pois que, via de regra, no
divorcio por mituo consentimento, a pensdo de alimentos néo serd decretada ou homologada
judicialmente».

17 Relativamente 4 adogdo, igualmente prevista no elenco do artigo 1576.° do Cédigo Civil e
cujanogao legal estd prevista no artigo 1586.° do Cédigo Civil, refira-se que o artigo 9.%,al. a),
da Lei n.° 143/2015, de 8 de setembro, revogou o artigo 1977.° do Cédigo Civil, eliminando,
dessa forma, a ado¢do restrita.

'8 Conceigdo (2022), pp. 348 e 349. Relativamente as condi¢es exigidas para a atribuicdo das
prestagdes aos descendentes com idade igual ou superior a 18 anos, ¢f os n.* 2 a 5 do artigo
12.° do Decreto-Lei n.° 322/90, de 18 de outubro. Por sua vez, o artigo 13.°, n.° 1, do citado
diploma legal, determina que «[a] atribui¢do das prestacées a descendentes além do 1.° grau
depende de estes estarem a cargo do beneficidrio falecido a data da sua morte».

216



O DIREITO A PENSAO DE SOBREVIVENCIA POR MORTE DO BENEFICIARIO

A titularidade do direito a pensdo de sobrevivéncia abrange tam-
bém, uma vez verificadas as circunstancias previstas no n.° 2 do artigo
7° do Decreto-Lei n.° 322/90, de 18 de outubro, os afins. Com efeito,
considerando, como determina o artigo 1584.° do Cédigo Civil, que a
afinidade é o vinculo que liga um dos conjuges aos parentes do outro
e que ndo cessa com a dissolu¢ido do casamento por morte (artigo
1585.° do Cédigo Civil), o Decreto-Lei n.° 322/90, de 18 de outubro,
equipara, para efeitos da titularidade do direito a pensao, os descen-
dentes aos enteados dos beneficiarios falecidos «desde que estes, em
relagdo aos mesmos, estivessem obrigados a prestagio de alimentos
nos termos da alinea f) do n.° 1 do artigo 2009.° do Cédigo Civil».

Finalmente, conforme resulta do artigo 8.% n.° 1, do Decreto-Lei
n.° 322/90, de 18 de outubro, as pessoas que vivam em unido de facto
também sio titulares do direito a pensao de sobrevivéncia, aludindo
no seun.’ 2 que a prova da uniao de facto ¢ efetuada nos termos defi-
nidos na Lei n.° 7/2001, de 11 de maio.”

Como sabemos, a comunhao de vida entre duas pessoas em condi-
¢oes semelhantes as dos conjuges sempre existiu; no entanto, sé com
aredacio dada pela Reforma de 1977 ao artigo 2020.° do Cédigo Civil
¢ que a expressao «unido de facto» foi utilizada, pela primeira vez,
no ordenamento juridico portugués.?’ Foram, no entanto, necessa-
rias mais de duas décadas para que o legislador portugués elencasse
num diploma legal as medidas de protecio da unido de facto. Fé-lo
através da Lei n.° 135/99, de 28 de agosto, que adotou as medidas
de prote¢do da unido de facto.” Este diploma, entretanto revogado

¥ Alterada pelas Leis n.> 23/2010, de 30 de agosto; 2/2016, de 29 de fevereiro; 49/2018, de
14 de agosto; e 71/2018, de 31 de dezembro.

20 Ver, entre outros, Dias (2012), p. 451; Coelho e Oliveira (2016), pp. 56-60; e Cruz (2019),
pp. 63-72. Como refere Pitdo (2011), p. 37, «[h]istoricamente, a figura da unido de facto
(heterossexual) e a sua aceitagdo social surge com maior acuidade face a nova mentalidade
gerada pela Revolugio Francesa, onde vingava a méxima de Napoledo “les concubins se passent
de la loi onveniente esse deux™.

2 Para maiores desenvolvimentos, ver, entre outros, Cid (2005), pp. 636-650. Sobre a questio
da «institucionalizagdo» da unido de facto, ver, entre outros, Coelho e Oliveira (2016), pp.
67-71, e Xavier (2016), pp. 662-664. Xavier (2002), p. 1398, refere que «(...) esta lei ndo criou
um regime unitdrio da unido de facto, limitando-se praticamente a reunir algumas medidas ja
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pela Lei n.° 7/2001, de 11 de maio, atribuia alguns direitos, apenas as
pessoas de sexo diferente, que vivessem em unido de facto ha mais
de dois anos e, relativamente as quais, nio se verificassem os factos
impeditivos consagrados no artigo 2.°.

O requisito da heterossexualidade foi eliminado com a Lei
n.° 7/2001, de 11 de maio, consagrando-se, atualmente, a unido de
facto como a situagdo juridica de duas pessoas que, independen-
temente do sexo, vivam em condi¢oes analogas as dos conjuges —
logo, de forma exclusiva*® — ha mais de dois anos (artigo 1.°, n.° 2).
Vivam, por isso, em comunhio de leito, mesa e habitacao®. Apesar
desta similitude com o casamento?, as diferencas entre o casamento
e a unido de facto sio bem visiveis, desde logo, quanto a constitui-
¢a0%, extingdo do vinculo e quanto aos efeitos*. No entanto, ndo é de
estranhar que o legislador, com o objetivo de conferir maior protecio,
principalmente no momento da dissolu¢ao da unido de facto, tenha
progressivamente ampliado os efeitos juridicos da unido de facto
«protegida».*/* Ora, a protecio social por morte do beneficidrio,

existentes, salvaguardando expressamente toda a legislacio sectorial que concedia protecgao
juridica a unido de facto. Grande parte das disposi¢des da lei remete para a legislagdo especial
no ambito do Direito da Seguranca Social, do Direito do Trabalho, do Direito Fiscal ou do
Direito Administrativo».

22 Como referem Coelho e Oliveira (2016), p. 57, «[u]ma pessoa sé pode viver em unido de
facto com outra, nio com duas ou mais».

% Ver, entre outros, Coelho e Oliveira (2016), p. 56 e p. 71, e Pinheiro (2020), p. 639.

2 Ver, a proposito das «semelhancas de regime na regulagio legal do casamento e da unido
de facto», Martins (2016), pp. 230-232.

% Segundo Cruz (2019), p. 158, «(...) a unido de facto é uma realidade de convivéncia
continuada, sem qualquer forma exigida. Nao existe a sujeicdo a registo da unido de facto.
Ou seja, a unido de facto no nosso sistema nio se constitui, consolida-se com o tempo».

% Pinheiro (2020), p. 640.

" Neste sentido, ver Pinheiro (2020), p. 641. Como refere Pinheiro (2020), p. 641, «[a] unido
de facto protegida é aquela que goza das medidas de protec¢io previstas na LUF». Acrescenta
ainda o autor que os requisitos da unido de facto protegida sdo: unido de facto com duragio
superior a dois anos e inexisténcia dos impedimentos consagrados no artigo 2.° da Lei n.°
7/2001, de 11 de maio.

% Destacando a ampliacdo dos efeitos juridicos da unido de facto, ver, entre outos, Pedro
(2016), pp- 307 e 308. A este propdsito, como referem Coelho e Oliveira (2016), p. 67, «(...) a
generalidade das legislacGes, ao longo das tltimas décadas, tem vindo a atribuir 4 unido de
facto cada vez mais efeitos, sobretudo no direito da seguranca social (...)».
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por aplica¢do do regime geral ou de regimes especiais de seguranga
social, conforme resulta dos artigos 3%, n.° 1, al. ¢), e 6.% n.° 1, da Lei
n.° 7/2011, de 11 de maio, é um dos efeitos da unido de facto.”

Aqui chegados, nio podemos deixar de destacar uma das ques-
toes que tem sido objeto de um intenso debate doutrinario®: nao
obstante no estar consagrada no elenco do artigo 1576.° do Cédigo
Civil, serd que a unido de facto ¢ uma relagdo familiar? Ora, hd pre-
cisamente quem entenda que o elenco taxativo das relagoes juridicas
familiares retira a unido de facto a qualificacdo de relagio familiar.*
Concordamos, todavia, com os autores que defendem que a defini-
¢do de familia imp&e-se ao legislador constitucional e ndo ao legisla-
dor ordindrio.** Ora, o artigo 36.% n.’ 1, da Constitui¢do da Republica
Portuguesa, dispde que «[tJodos tém o direito de constituir familia
e de contrair casamento em condi¢oes de plena igualdade». Desta
forma, consagrando o referido preceito constitucional dois direitos
distintos®* — constituir familia e contrair casamento —, entendi-
mento que acompanhamos, tém sido apresentados argumentos a
favor e contra a consagracao da unido de facto no artigo 36.°da CRP.**
De facto, ha quem entenda que a primeira parte do artigo 36.°, n.° 1,
da Constitui¢do da Republica Portuguesa abrange a unido de facto
conferindo-se, dessa forma, tutela constitucional a unido de facto®,

» Para maiores desenvolvimentos ver, entre outros, Pitdo (2011), pp. 227-246; Tomé (2018),
pp- 27-29; Coelho e Oliveira (2016), pp. 105-109; e Cruz (2019), pp. 598 e 599.

30 Ver, entre outros, Coelho e Oliveira (2016), pp. 64-67; Moreira (2018), pp. 73-79; e Cruz
(2019), pp. 17-63.

3! Ver neste sentido, entre outros, Pitdo (2004), p. 191, e Lima e Varela (1992), pp. 14 e 15.

32 Moreira (2018), p. 77. Ver, no mesmo sentido, entre outros, Dias (2012), p. 457. Repare-se, no
entanto, que, como destaca Dias (2012), p. 456, a Constitui¢do da Republica Portuguesa nio
define o que é familia. Cf. também artigo 67.%, n.° 1, da Constitui¢do da Republica Portuguesa,
que determina que a familia tem direito a prote¢io da sociedade e do Estado.

3 Ver, neste sentido, entre outros, Carvalho (2004), pp. 223 e 224; Dias (2012) p. 453; Coelho
e Oliveira (2016), p. 134; e Cruz (2019), pp. 84 ¢ 85.

3* Sobre a questdo da consagragdo constitucional da unido de facto, ver, entre outros, Carvalho
(2004), pp. 223-226; Dias (2012), pp. 451-468; Cruz (2019), pp. 81-102; e Passinhas, (2019),
pp- 115-120.

% Neste sentido, entre outros, Carvalho (2004), p. 226; Canotilho e Moreira (2007) p. 561,
Dias (2012), p. 453 e p. 460; Moreira (2018), pp. 78 e 79; e Cruz (2019), pp. 89-95.
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enquanto outros argumentam em sentido oposto, entendendo que
a tutela constitucional conferida a unido de facto decorre do artigo
26.%, n.° 1, da Constitui¢ao da Republica Portuguesa.*

Os autores que defendem a inclusdo da unido de facto no artigo
36 n° 1, 1.* parte, da Constitui¢io da Republica Portuguesa, nio
se questionando a tutela constitucional conferida pelo artigo 26.° da
Constitui¢do da Republica Portuguesa®, invocam também o surgi-
mento de «novas formas de familia» e o seu reconhecimento pelo
Tribunal Europeu dos Direitos do Homem que, neste ambito, tem
ampliado os conceitos de vida privada e de vida familiar consagra-
dos no artigo 8.° da Convengao Europeia dos Direitos do Homem.**

Atendendo ao exposto, concordamos com a posi¢ao doutrinal que
defende a inclusdo da unido de facto no artigo 36.% n.° 1, 1.* parte, da
Constituicao da Republica Portuguesa, e, na esteira da jurisprudén-
cia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, somos da opinido
que a unido de facto deve ser entendida como uma relacao familiar,
apesar de nao constar do artigo 1576.° do Cédigo Civil 3/

% Passinhas (2019), p. 117 e Pinheiro (2020), p. 78, entre outros. Sobre esta questdo, em 2008,
Coelho e Oliveira (2008), pp. 55 e 56, referiam que,«[eJmbora a formulagao do art. 36.° levante
as maiores duvidas e varias interpretagdes sejam legitimas, temos entendido que o art. 36.°,
n.°1, 1.* parte, ndo pretende referir-se & unido de facto mas respeita exclusivamente 4 matéria
da filiagdo: o “direito de constituir familia” ¢, em primeiro lugar, um direito a procriar, e,
em segundo lugar, um direito a estabelecer as correspondentes relagoes de maternidade e
paternidade. (...) Se a unido de facto ndo esta directamente prevista na Constituicdo, estd
porém abrangida no “direito ao desenvolvimento da personalidade”, que a revisao de 1977
reconheceu de modo explicito no n.° 1 do art. 26.° (...)».Todavia, atualmente, para Coelho e
Oliveira (2016), p. 61,«(...) também deve reconhecer-se que a expressio “direito a constituir
familia” foi adotada em documentos internacionais com o propésito explicito de acolher as
leis dos estados que foram abrindo o reconhecimento juridico da unido de facto».

¥ Ver, entre outros, Coelho e Oliveira (2016), p. 61, e Cruz (2019), p. 96.

38 Ver, neste sentido, entre outros, Dias (2012), pp. 457-460, e Moreira (2018), pp. 78 e 79.
Almeida (2008), p. 155, destaca o facto de o juiz de Estrasburgo ter ampliado o conceito de
«vida familiar» protegendo «novas formas de conjugalidade».

¥ Seguimos aqui o entendimento de Cruz (2019), p. 25, «[s]em prejuizo da existéncia de
relagdes juridico-familiares estabelecidas no art. 1576.°, entendemos que as relagoes familiares
irao mais além do que aquelas previstas o Cédigo Civil. Em particular, atendendo a sua
preponderancia social, a unido de facto».

*0 Em sentido oposto, Pinheiro (2020), p. 47, entende que «[a] unido de facto e a convivéncia
em economia comum néo sdo, por enquanto, relagdes juridicas familiares».
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4. Pensio de sobrevivéncia na unido de facto — requisitos de
atribuicao

Conforme anteriormente exposto, o Decreto-Lei n.° 322/90, de 18
de outubro, reconhece a titularidade do direito a pensao de sobre-
vivéncia as pessoas que vivam em uniao de facto. Da necessaria arti-
culagdo com a Lei n.° 7/2001, de 11 de maio, mormente os artigos 3.,
n.° 1, al. ¢), e 6, resulta que o reconhecimento do direito & pensao
de sobrevivéncia depende da existéncia de uma situagdo de uniao de
facto ha mais de dois anos a data do falecimento do beneficiario do
regime geral de seguranca social.*/** Isso mesmo decorre do artigo
3%, n.°1, al ), da Lein.° 7/2001, de 11 de maio, ao determinar que as
pessoas que vivem em uniio de facto nas condig¢oes previstas nesse
diploma legal tém direito a «[p]rotecgdo social na eventualidade de
morte do beneficidrio, por aplicagdo do regime geral ou de regimes
especiais de seguranca social e da presente lei». Acresce ainda que,
ap0s as alteragoes introduzidas pela Lei n.° 23/2010, de 30 de agosto,
a redagdo do artigo 6., n.° 1, da Lei n.° 7/2001, de 11 de maio*, o

4 «JI— Paraefeito de reconhecimento do direito a prestacdes sociais por morte de beneficidrio
da Seguranca Social é necessirio que se apurem factos reveladores de uma situagio de
unido de facto que perdure hd mais de 2 anos 4 data do dbito do beneficiario. (...) IV— Nao
descaracteriza a situagdo de unido de facto com a R. nem traduz a existéncia de uma segunda
unido de facto a circunstancia de o falecido frequentar ainda a casa da sua ex-mulher, de quem
tinha filhos, e de manter com a mesma uma relagdo de cordialidade, sem que se tenha provado,
no entanto, que com a mesma mantivesse comunhio de leito, mesa e habitagdo». Acérdio do
Supremo Tribunal de Justiga, de 12 de janeiro de 2022, processo n.° 18596/18. 9T8PRT.P1.P1.
S1, disponivel em https://www.dgsi.pt, consultado a 24 de marco de 2023.

2 Como refere Tomé (2018), p. 29, «[o] direito do “vitvo de facto” & pensio de sobrevivéncia
¢ um direito derivado, porque apenas o tem em virtude da sua unido de facto com um
beneficidrio».

5 Segundo o artigo 6.° na redagdo originaria, «[bleneficia dos direitos estipulados nas alineas
e), f) e g) do artigo 3.% no caso de unides de facto previstas na presente lei, quem reunir
as condi¢des constantes no artigo 2020.° do Cédigo Civil, decorrendo a ac¢do perante os
tribunais civeis» (n.° 1). «<Em caso de inexisténcia ou insuficiéncia de bens da heranca, ou
nos casos referidos no nimero anterior, o direito as prestagdes efectiva-se mediante acgdo
proposta contra a institui¢do competente para a respectiva atribuigdo» (n.° 2). O regime de
acesso a pensdo de sobrevivéncia anteriormente consagrado no artigo 6.° era, de facto, bem
mais exigente. Com efeito, tal como decidiu o Acérdio do Tribunal da Relacio de Coimbra, de
15 de junho de 2004, no processo n.° 1654/04, disponivel em https://www.dgsi.pt, consultado
a 30 de marco de 2023, «2 — Sdo elementos constitutivos do direito da autora a obtencio de
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membro sobrevivo da unido de facto passou a beneficiar do direito a
protecao social por morte do beneficidrio, nomeadamente o direito
a pensao de sobrevivéncia, «independentemente da necessidade de
alimentos», tornando, a partir de entdo, mais facil o acesso 4 pensao
e ampliando, dessa forma, a protecao social do membro sobrevivo.**

pensio de sobrevivéncia (que tera de alegar e provar): a) Que vivia com o titular do direito
a pensdo hd mais de dois anos, na altura da morte do mesmo, em condi¢des analogas as dos
conjuges; b) Que essa pessoa na altura nio era casada ou, sendo-o, se encontrava entio separada
judicialmente de pessoas e bens; ¢) Que carece de alimentos; d) E que ndo é possivel obter tais
alimentos de nenhuma das pessoas aludidas nas alineas a) a d) do art.° 2009 do CC e nem assim
da heranca do seu falecido companheiro (quer por nio existirem bens, quer por os mesmos
serem insuficientes)». Sublinhe-se que a Lein. 23/2010, de 30 de agosto, introduziu também
alteragoes ao Cédigo Civil (artigos 496.°,2019.° ¢ 2020.°), a0 Decreto-Lei n.° 142/73, de 31 de
margo, e ao Decreto-Lein.” 322/90, de 18 de outubro. Com efeito, o n.°1do artigo 8.° do tltimo
diploma legal referido, alterado pelo artigo 4.° da Lein.° 23/2010, de 30 de agosto, estatuia na
sua redagdo origindria que: «[o] direito s prestagdes previstas neste diploma e o respectivo
regime juridico sao tornados extensivos as pessoas que se encontrem na situa¢ao prevista no
n.° 1 do artigo 2020.° do Cédigo Civil» e conforme consagrava o n.° 2: «[o] processo de prova
das situacoes a que se refere o n.° 1, bem como a defini¢io das condi¢ées de atribuigdo das
prestagdes, consta de decreto regulamentar». Essa regulamentacdo viria a ser concretizada
com o Decreto Regulamentar n.°1/94, de 18 de janeiro, que, como determina o artigo 3%, n.° 1,
naredagdo dada pelo Decreto-Lein.° 153/2008, de 6 de agosto,«[a] atribui¢do das prestacoes
por morte as pessoas referidas no artigo 2.° fica dependente de sentenga judicial que lhes
reconheca o direito a alimentos ou, na falta ou insuficiéncia de bens da heranga, a qualidade
de titular do direito a alimentos, nos termos do disposto no artigo 2020.° do Cédigo Civil».
Pelo exposto, facilmente se compreende a importancia das alteragdes introduzidas pela Lein.°
23/2010, de 30 de agosto, no que tange & prote¢io do membro sobrevivo da unido de facto. A
este propdsito, o Acorddo do Supremo Tribunal de Justica, de 26 de janeiro de 2012, processo
n.° 6014/09.8TVLSB.L1.S1, disponivel em https://www.dgsi.pt, consultado a 30 de mar¢o
de 2023, entendeu que, «[o] direito as prestagdes sociais a favor de quem viveu em unido de
facto com beneficiario de qualquer regime publico de seguranca social depende agora tinica
e exclusivamente da qualidade de beneficiario e da prova de ter vivido com o falecido em
condi¢oes andlogas as dos conjuges por mais de 2 anos». No mesmo sentido, no Acérdao da
Relag¢do de Lisboa, de 3 de marco de 2016, processo n.° 3515/14.0T8FNC.L1.6, disponivel em
https://www.dgsi.pt, consultado a 30 de margo de 2023, pode ler-se: «[a] lei veio reconhecer
ao membro sobrevivo da unido de facto o direito a protecgio social por morte do beneficidrio,
sem necessidade de interpor ac¢io judicial, sendo competente para a sua atribui¢ao 0 ISS, que
¢ a entidade responsavel pelo seu pagamento (art. 6.°, n. 1 e 2, da Lei 23/2010)».

Para maiores desenvolvimentos sobre as alteragdes introduzidas pela Lei n.° 23/2010, de 30
de agosto, ver, entre outros, Oliveira (2010), pp. 139-153.

* Segundo Tomé (2018), p. 28, «[d]esapareceu, nesta sede, qualquer diferenca essencial de
tratamento entre a unido de facto e o casamento, entre a posi¢io post mortem do conjuge e a
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Por tudo isto, o direito a protecdo social através do pagamento
de uma pensio de sobrevivéncia a0 membro sobrevivo da unido de
facto estd, desde logo, dependente: (i) da existéncia de comunhao de
vida em condi¢des andlogas as dos conjuges, ha mais de dois anos,
com o beneficidrio falecido (artigo 1.°, n.° 2, da Lei n.° 7/2001, de 11
de maio); (i7) da inexisténcia das excecdes previstas no artigo 2.° da
Lei n.° 7/2001, de 11 de maio: «a) Idade inferior a 18 anos a data do
reconhecimento da unido de facto; ) Deméncia notéria, mesmo com
intervalos licidos e situagio de acompanhamento de maior, se assim
se estabelecer na sentenca que a haja decretado, salvo se posteriores
ao inicio da unido; ¢) Casamento nio dissolvido, salvo se tiver sido
decretada a separacio de pessoas e bens; d) Parentesco na linha recta
ouno 2.° grau da linha colateral ou afinidade na linha recta; ¢) Conde-
nacio anterior de uma das pessoas como autor ou cimplice por homi-
cidio doloso ainda que ndo consumado contra o conjuge do outro»*.

Assim tém entendido os nossos tribunais, como, por exemplo, o
Acérdio do Tribunal da Relagio de Evora, de 27 de janeiro de 2005,
processo n.° 1646/04-3, «II — Os requisitos exigiveis a0 membro
sobrevivo da unido de facto, para que possa aceder as prestacoes
sociais decorrentes do ébito de um beneficidrio/a, de um qualquer
regime publico de seguranca social, reconduzem-se, apenas, a prova
do estado civil de solteiro, vitivo ou separado judicialmente de pes-
soas e bens do referido beneficidrio/a e a circunsténcia do respectivo

do membro da unido de facto (...)».

# Segundo Oliveira (2010), p. 141, os factos elencados no artigo 2.° da Lei n.° 7/2001, de 11 de
maio, «(...) apenas impedem a produgio de efeitos favoraveis da unido de facto (...)». Na nossa
jurisprudéncia, ver, por exemplo, 0 Acérddo do Supremo Tribunal Administrativo, de 21 de
abril de 2022, processo n.° 02486/19.0BEPRT, disponivel em https://www.dgsi.pt, consultado
a 30 de marco de 2023: «I — A atribui¢do de uma pensio de sobrevivéncia nos casos de unido
de facto pressupde a comprovacio dessa unido nos termos legais (artigo 2.°-A da Lein.° 7/2001),
i. e, que seja demonstrada a existéncia de uma situacao analoga a dos conjuges por mais de
dois anos 4 data em que se pretendem fazer valer os efeitos juridicos dessa situagdo de facto
(artigo 1.°,n.° 2da Lein.® 7/2001). I — Porém, impede-se a produgio dos efeitos juridico-legais
decorrentes da situagdo de unido de facto se nessa data [ data em que se pretendem fazer
valer os referidos efeitos juridicos — artigo 2.°, al. ¢) da Lei n.° 7/2001] existir um casamento
ndo dissolvido sem que tenha sido decretada a separagio de pessoas e bens».
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interessado/a, ter vivido em uniao de facto, hd mais de dois anos, com
o falecido/a».*¢

A prova da unido de facto ha mais de dois anos a data da morte
do beneficidrio do regime geral de seguranca social*’ ¢, desta forma,
determinante para a atribui¢ao da pensao de sobrevivéncia. Porém,
ao contrario do que acontece no casamento, a unido de facto nio esta
sujeita a quaisquer formalidades e, consequentemente, a auséncia de
obrigatoriedade de registo dificulta a tarefa de determinar o inicio
darelagao.*® Ha, alids, quem entenda que a unido de facto deverd ser
sujeita a registo na Conservatéria do Registo Civil.*’

Ora, relativamente a prova da uniio de facto, como determina
o n.° 4 do artigo 2.°-A, da Lei n.° 7/2001, de 11 de maio, «[njo caso
de morte de um dos membros da uniio de facto, a declara¢ao emi-
tida pela junta de freguesia atesta que o interessado residia ha mais
de dois anos com o falecido, a data do falecimento», devendo ser
acompanhada de (i) declara¢do do interessado, sob compromisso de

# Disponivel em https://www.dgsi.pt, consultado a 30 de marco de 2023.

# Cf. o artigo 15.° do Decreto-Lei n.° 322/90, de 18 de outubro, ja referido. Acresce que,
conforme resulta do artigo 8.°,n.°1, da Lei n.° 7/2001, de 11 de maio, sdo causas de dissolugio
da unido de facto: o falecimento de um dos membros [al. )], a vontade de um dos membros
[al. b)], e o casamento de um dos membros [al. ¢)]. Segundo Pinheiro (2020), p. 655, «[u]
ma quarta causa ¢ a reconciliagdo de um membro da unido de facto casado, separado de
pessoas e bens, com o respectivo conjuge. A reconciliagio poe fim a separagio de pessoas e
bens, implicando o restabelecimento da vida em comum entre os contraentes do casamento
e de todas as situagdes juridicas conjugais (art. 1795.°-C, n.° 1), o que ¢ incompativel com a
subsisténcia da unido de facto protegida (cf. art.° 2.% al. ¢), da LUF)».

8 A unido de facto nio consta do elenco dos factos sujeitos obrigatoriamente a registo (artigo
1.°,n.°1, do Cédigo do Registo Civil). Segundo Oliveira (2010), p. 142, «[n]o que diz respeito &
prova da unido de facto, ou se previa um Registo nas Conservatorias do Registo Civil — dando
assim um estatuto «oficial» & relacdo informal; ou se previa um regime de prova simples,
adequada a cada caso. O regime adoptado afirma que a prova é livre, por qualquer meio; mas
sugere-se a apresenta¢ao de um atestado da Junta de Freguesia». Para maiores desenvolvimentos
sobre a prova da unido de facto ver, entre outros, Pitdo (2011), pp. 74-79; Xavier (2015),
pp- 297-302; Xavier (2016), pp. 681-685; Coelho e Oliveira (2016), pp. 71-73; Cruz (2019), pp.
262-273; Pinheiro (2020), pp. 645 e 646; e Oliveira (2021), pp. 342 e 343.

# Cruz (2020), pp. 70 e 71. Como refere Cruz (2020), p. 73, «[c]ontinuamos a defender um
sistema piramidal invertido dividido em trés patamares de efetividade e protegio juridicas:
0 casamento no topo, a unido registada no patamar intermédio e, na base, a uniéo livre (ou
meramente de facto, sem efeitos juridicos ou com efeitos assistenciais diminutos)».
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honra, de que vivia em uniio de facto com o falecido hd mais de dois
anos, a mesma data, sendo as falsas declaracoes punidas penalmente
(n.°5 doartigo 2.>-A, da Lei n.° 7/2001, de 11 de maio); (ii) certidao de
cépia integral do registo de nascimento do interessado; (iii) certidao
de 6bito do falecido. Estes documentos sao utilizados para instruir
o pedido de atribuicio da pensio de sobrevivéncia.*® Todavia, exis-
tindo fundadas davidas sobre a existéncia da unido de facto, podem
ser requeridos meios de prova complementares. Nesses casos, e con-
forme resulta do artigo 6.° n.° 2, da Lei n.° 7/2001, de 11 de maio, na
redacgdo dada pela Lein.° 71/2008, de 31 de dezembro, a entidade res-
ponsavel pelo pagamento das prestagoes pode, por exemplo, solicitar
«(...) declara¢ao emitida pela Autoridade Tributaria e Aduaneira ou
pelo Instituto dos Registos e do Notariado, I.P., onde se ateste que a
data da morte os membros da unido de facto tinham domicilio fis-
cal comum hé mais de dois anos». Assim, atualmente, apenas serd
necessaria uma agao judicial com vista a comprovar a unido de facto,
quando, nio obstante efetuadas as diligéncias anteriormente descri-
tas, a entidade responsével pelo pagamento da pensdo de sobrevivén-
cia considere que subsistem davidas sobre a existéncia da uniao de
facto (n.° 3 do artigo 6.° da Lei n.° 7/2001, de 11 de maio).™
Repare-se que a exigéncia de convivéncia durante dois anos,
enquanto fator de estabilidade relacional®?, nio foi, todavia,

50" A gestdo das pensdes previstas no Decreto-Lein.° 322/90, de 18 de outubro, e a aplica¢do da
respetiva legislacdo ¢ da competéncia do Instituto da Seguranga Social, L.P., através do Centro
Nacional de Pensées (artigo 46.° do Decreto-Lein.° 322/90, de 18 de outubro). Relativamente
ao requerimento e aos meios de prova, ver os artigos 47.° e 50.° do Decreto-Lein.° 322/90, de
18 de outubro, respetivamente.

! «(...) com a alteragdo da redagdo do artigo 6, n.° 2 e 3 da Lei 7/2001 de 11/05, pelo artigo
326 da Lei 71/2018 de 31/12, foi refor¢ado o poder investigatorio da entidade administrativa
responsavel pelo pagamento das prestagdes, podendo socorrer-se da Autoridade Tributdria
e Aduaneira e do Instituto de Registos e do Notariado para suprimir as dividas sobre a
verificacdo dos pressupostos da unido de facto face aos elementos probatorios apresentados
pelos interessados. E s6 no caso de subsistirem as davidas ¢ que pode propor a respetiva a¢do
nos tribunais judiciais». Acérddo do Tribunal da Relagdo de Guimaries, de 14 de maio de
2020, processo n.° 237/19.9T8VPA.G1, disponivel em https://www.dgsi.pt, consultado a 30
de marco de 2023.

52 Sobre a questdo da estabilidade na unido de facto, ver, entre outros, Cruz (2019), pp. 160-166.
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considerada para a atribuicdo de outros efeitos da unido de facto,
nomeadamente para a aquisi¢do da nacionalidade portuguesa e para
a transmissao do direito de arrendamento da casa de morada da fami-
lia. Com efeito, conforme determina o artigo 3.%, n.° 3,da Lei n.° 37/8l,
de 3 de outubro, que aprovou a Lei da Nacionalidade, «[o] estran-
geiro que, 4 data da declaragao, viva em uniao de facto hd mais de trés
anos com nacional portugués pode adquirir a nacionalidade portu-
guesa, apds ac¢do de reconhecimento dessa situagdo a interpor no
tribunal civel»**. Regista-se, nesta matéria, uma convergéncia com o
casamento apenas no que tange ao requisito temporal, exigindo-se,
em ambas as situagdes o decurso de trés anos.

Por sua vez, o artigo 1106.% n.° 1, do Cédigo Civil, consagra que
«[o] arrendamento para habita¢do ndo caduca por morte do arrenda-
tario quando lhe sobreviva: b) Pessoa que com ele vivesse em unido
de facto ha mais de um ano».

Por fim, ainda a propésito da duragio da unido de facto podem
colocar-se algumas questdes.

Com efeito, ¢ discutida na doutrina a questdo de saber se o prazo
deve ser consecutivo. Se, no decurso da unido de facto, ocorrer uma
separacdo e uma subsequente reconciliagio, haverd suspensio ou
interrup¢ido do prazo? Para alguns autores ¢ essencial verificar a
intenc¢do dos membros da unido de facto. Com efeito, existindo por
parte de um dos conjuges o proposito de nao restabelecer a unido
de facto, esta extingue-se, como determina o artigo 8.°, n.° 1, al. b),
da Lei n.° 7/2001, de 11 de maio, e, nesse caso, o prazo interrompe-
-se. Uma reconciliacdo dara lugar a uma nova unido de facto. Se, pelo
contrario, nio existir inteng¢ao de terminar a unido de facto, havera
suspensao do prazo.**

8 Cf o artigo 14.°, n.° 2, do Decreto-Lei n.° 237-A/2006, de 14 de dezembro, que aprova
o Regulamento da Nacionalidade Portuguesa. Ver, sobre esta questdo, entre outros, Cruz
(2019), pp. 413-418.

5* Neste sentido, Pinheiro (2020), pp. 641 e 642. Como refere Pinheiro (2020), p. 642: «(...)
forma-se a unido de facto; um ano depois, por motivos exclusivamente profissionais, um dos
membros tem de passar a residir em localidade distante da residéncia comum do casal. Aqui,
afalta de coabitagdo ndo representa rutura da ligacdo. Logo que as partes retomem a vida em
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Perfilhamos este entendimento. Facilmente se compreende que
a contagem de novo prazo de dois anos se restrinja aos casos de ces-
sagdo da unido de facto por vontade de um dos membros seguida de
reconciliagio.

Tem sido também objeto de discussdo na nossa jurisprudéncia a
questao de saber se poderd ser considerado, para efeitos da contagem
do prazo de dois anos da unido de facto e subsequente atribuigao da
pensao de sobrevivéncia, o periodo de tempo de casamento, entre-
tanto dissolvido por divorcio, que antecedeu a unido de facto. Refor-
mulando: apds a dissolucio do casamento por divércio, os ex-conjuges
viveram em unido de facto por um periodo inferior a dois anos; tera,
nesse caso, 0 membro sobrevivo da unido de facto direito a pensao
de sobrevivéncia? O Acérdao do Tribunal Central Administrativo
do Norte, de 31 de janeiro de 2020, processo n. 00193/17Z.8BEMDL,
decidiu que: «I — Embora na altura do falecimento do unido de
facto, a unido de facto que mantinha com a sua ex-cénjuge e A. na
accao ainda ndo tinha perfeito dois anos — periodo de tempo esse
que ¢ pressuposto do reconhecimento legal da unido de facto —, o
tempo que durou o casamento de ambos deve aproveitar-lhe para
este efeito de direito & pensao de sobrevivéncia. I — No caso dos
autos o que se verifica é um continuum de estatutos: primeiramente,
a A. e o beneficidrio falecido estavam casados e, de seguida, apds o
divércio, passaram a estar unidos de facto».>

comum, volta a correr o prazo que ¢ condi¢do da unido de facto protegida; e o ano anterior &
situacdo de afastamento involuntario serd incluido».

Defendendo a mesma solu¢do, Cruz (2019), p. 159, entende que, 4 semelhanca do que acontece
na separagio de facto entre os conjuges, é necessario ter presente os elementos objetivo e
subjetivo. Como refere a autora, «[a] ténica da distingdo estard, julgamos, na esséncia daquela
cessagdo de convivéncia, se ¢ deliberada ou ndo. Se existir na unido de facto — enquanto
decorrem os dois anos para protegdo legal — o elemento subjetivo (vontade de retomar a
vida em comum assim que possivel), o prazo sé se suspende».

5 Disponivel em https://www.dgsi.pt, consultado a 31 de margo de 2023. No mesmo sentido
decidiu 0 Acérdido do Supremo Tribunal Administrativo, de 9 de julho de 2020, processo n.°
01782/17.6BEPRT, disponivel em https://www.dgsi.pt, consultado a 31 de margo de 2023,
que, concedendo provimento ao recurso, considerou que a recorrente tem direito a pensio de
sobrevivéncia, «[a] A., que estivera casada com o beneficidrio da seguranga social entre 23/7/87
e 25/2/2015 e que, apds esta data, continuara a viver com ele em unido de facto, tem direito
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Finalmente, o direito a pensao de sobrevivéncia depende da veri-
ficagdo de um prazo de garantia de 36 meses (artigo 16.°, n.° 1, do
Decreto-Lein.° 322/90, de 18 de outubro), conforme referimos supra.

5. Consideragdes finais

Existem cada vez mais casais que optam por concretizar o projeto
a dois a margem do casamento, sendo a crescente intervengao do
Estado na regulamentac¢io da unido de facto uma evidéncia.

No dominio da seguranga social, no caso de morte do beneficidrio
do regime geral de seguranca social, os seus familiares sao titulares do
direito a protecdo por morte, nomeadamente através da atribuicao
das pensoes de sobrevivéncia. Inclui-se neste dominio as pessoas que
vivam em unido de facto. Apesar de ndo constar do elenco do artigo
1576.° do Cédigo Civil, acompanhamos a doutrina que considera a
unido de facto uma relacdo de familia.

A evolugio legislativa mostra-nos que, nao obstante a assimetria
dos direitos atribuidos ao conjuge e ao unido de facto no caso de
dissoluciao por morte do vinculo relacional, com a possibilidade
de o companheiro do beneficidrio falecido beneficiar de protecio
social independentemente da necessidade de alimentos, o legisla-
dor facilitou, a nosso ver, bem, o acesso a pensdo de sobrevivéncia
ao companheiro sobrevivo.

Nio se discute a atribuigio de efeitos distintos ao casamento e
a unido de facto. Ainda assim, e apesar de nio estarem vinculados

a pensio de sobrevivéncia, ainda que ndo se tenha completado um periodo de 2 anos entre
adata em que, por divércio, fora dissolvido o seu matriménio e aquela em que veio a ocorrer
o falecimento desse beneficiario». O Acérdao do Tribunal Central Administrativo do Norte,
de 12 de abril de 2019, processo n.® 01994/16.0BEPRT, disponivel em https://www.dgsi.pt,
consultado a 31 de marco de 2023, entendeu, em sentido oposto que, «I.2 — para efeitos do
preenchimento do requisito temporal (dois anos de vivéncia em unido de facto), nio se cumula
todo o tempo que durou a relagdo da Autora com o falecido — em regime de casamento e em
unido de facto —; 1.3 — casamento/divércio/unido de facto sio opgoes de vida distintas com
implicag6es, natural e logicamente, distintas; 1.4 — no caso concreto, a existéncia da unido
de facto, que s6 pode ser considerada apds o transito em julgado da sentenga que decretou
o divércio, nio teve a dura¢io minima de dois anos, razdo pela qual ndo estdo reunidas as
condi¢des para que possa ser reconhecido a Recorrida o direito 4 pensio de sobrevivéncia».
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aos deveres conjugais, existindo partilha de leito, mesa e habitacio,
julgamos que se justifica uma maior prote¢io do membro sobrevivo
nos casos de dissolu¢do por morte da unido de facto.
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DEVERES DOS GESTORES V'S. DEVER DE DILIGENCIA
EMPRESARIAL — ALGUMAS CONSIDERACOES A PROPOSITO
DA PROPOSTA DE DIRETIVA DE 23/02/2022

RiTA GUIMARAES FIALHO D' ALMEIDA

Sumidrio: 1. Introdugio; 2. Deveres dos gestores; 2.1. Deveres especi-
ficos ndo legais; 2.2. Deveres legais especificos; 2.3. Deveres legais gerais;
3. Dever de diligéncia empresarial; 4. Consideragoes finais.

1. Introducio

Pretendemos, com a presente exposi¢ao, revisitar os deveres dos ges-
tores (aqui compreendidos, em geral, os administradores das socieda-
des anénimas, bem como os gerentes das sociedades por quotas e os
diretores das sociedades dos demais tipos), tal como consagrados no
ordenamento societdrio portugués e, num segundo momento, tecer
algumas consideracdes acerca do significado do dever de diligéncia
empresarial 4 luz da Proposta de Diretiva do Parlamento Europeu
e do Conselho, de 23 de fevereiro do ano de 2022, almejando, com
tanto, a melhor compreensao dos mencionados deveres e, bem assim,
das (dis)semelhangas entre ambos.

" Professora adjunta convidada na Escola Superior de Tecnologia e Gestdo do Instituto
Politécnico de Leiria.
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2. Deveres dos gestores

Comecando pelos deveres dos gestores, cuidaremos agora, em espe-
cial, dos deveres especificos nao legais (com especial enfoque para os
deveres contratuais) e dos deveres legais especificos na sua contra-
posic¢ao com os deveres fundamentais ou deveres legais gerais, quais
sejam os deveres de cuidado e de lealdade.

2.1. Deveres especificos nio legais

No 4mbito dos deveres especificos nio legais (o mesmo ¢ dizer, ndo
resultantes da lei) encontramos os deveres contratuais' a que alude o
artigo 72.% n.° 1. Incluem-se ai os deveres compreendidos nos estatu-
tos da sociedade (estatutarios), assim como nos contratos «de admi-
nistra¢ao ou de geréncia» (caso existam).? Nao se olvide ainda o dever
(estatutdrio ou legal) de cumprir as deliberagdes de outros orgaos,
designadamente da coletividade de sécios, ou do sécio (artigos 259.°
e 405.°, n.° I), bem como, eventualmente, a obrigacdo de cumprir as
condutas impostas pelo «regulamento interno» da administragao.?

2.2. Deveres legais especificos

No ambito dos deveres legais dos gestores encontramos, desde logo,
os denominados deveres legais especificos*; 0 mesmo ¢ dizer, aque-
les que resultam imediata e especificamente da lei, ora entendida em
sentido amplo, com referéncia a diversos preceitos legais, ndo apenas
dispersos pelo Cédigo das Sociedades Comerciais (doravante CSC),
como também por disposi¢oes de muitos outros diplomas, a impor
aos gestores um dever concreto e vinculado, sem qualquer margem
de discricionariedade.®

! Demonstrando, com argumentos, a preferéncia pela manutencio da formulagdo «deveres
legais ou estatutdrios», Abreu (2010), pp. 9-11.

2 Barreiros (2010), pp. 78-79; Costa (2011), p. 166; e (2017), p. 771.

3 Barreiros (2010), pp. 78-79; Costa (2011), p. 166; e (2017), p. 771.

* Oudeveres vinculados na administragdo, na terminologia utilizada por Vasconcelos (2009a),
pp- 65-69, e Costa (2011), p. 165 e (2017), p. 768.

* Frada (20006), p. 121; Abreu (2010), p. 12; Barreiros (2010), p. 77; Costa (2011), p. 165 ¢
(2017), p. 768.
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Muitos sdo os deveres legais especificos que impendem sobre os
gestores. Pense-se, designadamente, no dever de néo ultrapassar o
objeto social (artigo 6.°, n.° 4); no dever de nao distribuir aos sécios
bens sociais nio distribuiveis ou, em regra, sem autorizacao, através
de deliberagdo dos sécios (artigos 31.%n. 1,2 ¢ 4; 32.%33% n.* 1,2 e
3; e artigo 514.°); no dever de convocar ou de requerer a convocagao
da assembleia geral quando se encontrar perdida metade do capital
social®, com a finalidade de os s6cios tomarem as medidas julgadas
convenientes (artigo 35.°); no dever de exigir as entradas no libera-
das (artigos 27.°, 204.° e 509.°); de prestar contas (artigo 65.°); de ndo
exercer, por conta prépria ou alheia, sem consentimento da socie-
dade, atividade concorrente com esta (artigos 254.%; 398, n. 3 e 5; ¢
428°)’; de prestar informagdes verdadeiras, completas e elucidativas
(artigos 214.°, n.° 1, e 519.%); de ndo adquirir para a sociedade, em cer-
tas circunstancias, agoes ou quotas dela propria (artigos 316.% 3192,
n.° 2; 323° n.° 4; 3255, n.° 2; e 220.°)%; de ndo executar deliberagoes
nulas’ do érgio de administracao (artigos 412.°, n.° 4, e 433°, n.° I;
de requerer a declaragdo de insolvéncia da sociedade em certas cir-
cunstincias (artigos 18.° e 19 do CIRE)"; e o dever de respeitar as
leis de defesa da concorréncia.

¢ Relativamente a uma pequena sociedade em que os gestores, no lugar de convocarem uma
assembleia geral, no sentido de evitar mé publicidade, se limitam a informar os sécios da perda da
metade do capital social, Vasconcelos (2009a), p. 67, reconhecendo emboraa ilicitude da conduta,
assinala a dificuldade em responsabilizar diante da auséncia de nexo de causalidade e de culpa.
7 Pratica que consubstancia um caso tipico de viola¢do do dever de lealdade. Para mais
desenvolvimentos, ver Martins (1996), pp. 315-344.

8§ Sem prescindir, a aquisi¢do de ac¢des proprias pode constituir um ato propriamente de
gestdo, na terminologia utilizada por Vasconcelos (2009a), p. 68. Pode suceder que as agoes
estejam cotadas a valores muito baixos, de tal modo que seja bom negécio compra-las.

? Pode suceder que a nulidade nio seja 6bvia, seja duvidosa, controvertida ou, mesmo,
surpreendente. Os gestores podem, nomeadamente, considerar que a deliberagio é vilida e
ser depois confrontados com uma decisdo judicial transitada que declare a nulidade numa agao
em que tenham alegado a validade. Pode a deliberagdo ter sido ja executada, a execugdo ter-se
iniciado ou, se ela for de execucido permanente ou duradoura, estar a ser executada. Nestas
circunsténcias, a responsabilidade dos gestores pode ser excluida se estes lograrem provar ter
agido sem culpa (v. g, por terem obtido pareceres juridicos crediveis no sentido da validade).
1 Este dever, tutelando embora fundamentalmente interesses dos credores sociais, protege,
do mesmo passo, interesses da prépria sociedade. Pode servir, designadamente, para obviar a
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2.3. Deveres legais gerais

No ambito dos deveres legais incluem-se ainda os denominados deve-
res fundamentais ou deveres legais gerais', situados além dos deveres
legais especificos ou de que estes representam, ndo raras vezes, sim-
ples concretizagdo ndo exaustiva.

Com referéncia ao numero e a diversidade de situagoes com que
os gestores se deparam e com os atos que tém de realizar, torna-se
impossivel, e inconveniente, a determinagio prévia do comporta-
mento devido de uma forma antecipada e abstrata, segundo uma
previsao e cristalizacdo ex ante das respetivas prestagoes. Por outras
palavras, os deveres a observar pelos gestores no exercicio das suas
fun¢des nao podem ser individualizados em elenco legal fechado,
o que explica a consagra¢do de uma formalizagdo geral e flexivel, a
exigir esforcos de precisao por parte da jurisprudéncia e da doutrina
na aplicagdo aos casos concretos."

Diversamente de outros sujeitos que empreendem uma dada ativi-
dade profissional ou técnica, ndo existe um conjunto de ensinamen-
tos seguros e inequivocos, modelos profissionais de comportamento,
praticas ou leges artis comummente aceites pela coletividade a que
possamos recorrer para identificar com maior facilidade as violagoes
dos deveres gerais dos gestores para apuramento da respetiva res-
ponsabilidade.

Na versdo origindria, o artigo 64.° do CSC, sob a epigrafe «Dever
de diligéncia», determinava que «os gerentes, administradores e
directores [sic] de uma sociedade devem actuar [sic] com a diligén-
cia de um gestor criterioso e ordenado, no interesse da sociedade,
tendo em conta os interesses dos sdcios e dos trabalhadores». Da lei-
tura da norma resulta a consagra¢ao de uma formulagio simples do

degradacio econdémico-financeira da sociedade ou facultar a respetiva recuperagao, mediante
o plano de insolvéncia.

' Igualmente aplicdveis aos administradores (ou gestores) de facto, caracterizados pela falta,
pela irregularidade ou pela cessagdo de efeitos da investidura formal como titular do érgio
de administragdo e representacio. Cf,, entre outros, Abreu (2010), p. 104 e Costa (2011), p.
166 ¢ (2017), p. 771.

12 Abreu (2010), p. 14; Barreiros (2010), p. 37; Dinis (2019), p. 131.
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critério do bonus paterfamilias transposto para o 4mbito do exercicio
da atividade dos gestores, a saber: a do gestor criterioso e ordenado.
A referéncia a diligéncia do gestor criterioso e ordenado assumia
assim um papel primordial na construgio do regime juridico de res-
ponsabilidade civil, apresentando-se, simultaneamente, como com-
ponente distintivo dos deveres impostos aos gestores e padrao de
afericio da licitude ou da ilicitude da respetiva conduta. O artigo
64.°, embora incompleto por nao conter a previsao de qualquer san¢io
para a violagdo dos deveres do gestor, ndo configurava uma elementar
norma descritiva ou de enquadramento sistematico, mas antes com-
preendia um contetido normativo préprio, cuja formulacio auténoma
permitia um juizo de conformidade ou desconformidade acerca da
atuacdo dos gestores para efeitos de responsabilidade.”

A sua redagdo — mormente o aditamento constante da parte
final da disposi¢do — viria, porém, a suscitar veemente debate na
doutrina, tendo vindo a ser objeto de profundo escrutinio. Houve
assim quem reduzisse ao interesse dos sdcios o critério de gestao', e
mesmo quem recusasse qualquer utilidade do preceito.”s Porém, salvo
o devido respeito, a melhor perspetiva a adotar perante o enunciado
normativo incorporado na versao originaria do artigo 64.° do CSC
¢ a de que ndo podia continuar a sustentar-se a concegao contratu-
alista como critério de comportamento dos gestores, que até entio
predominava entre nés, na medida em que nio seria possivel arredar,
sem mais, os «interesses dos trabalhadores», havendo que reconhe-
cer um certo institucionalismo moderado no 4mbito dos deveres dos
gestores, no sentido da afirmacao do interesse da sociedade sobre o
interesse dos sécios, levando, a0 mesmo tempo, seriamente em conta
os interesses dos sdcios e dos trabalhadores.'

Entre os anos de 1986 e de 20006, varias circunstancias impuse-
ram uma modificacio substancial do regime, de entre as quais a

1% Almeida (2017), p. 254, nota 955.

* Ventura (1996), pp. 150-151.

15 Cordeiro (2011), pp. 850 e ss. ¢ 880 e ss.

1" Ascensdo (2000), pp. 390-392; Abreu (1996), p. 227 e ss. e (2019), pp. 279-280; Almeida
(2017), p. 254, nota 955.
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integracio de Portugal na Unido Europeia e na zona Euro, a perda
do provincianismo tradicional, bem como a crescente internacio-
nalizacio e desenvolvimento. A Bolsa internacionalizou-se com a
Euronext, os padroes anglo-saxénicos tornaram-se imperantes no
ambito dos negdcios, e algumas sociedades portuguesas de renome
cotaram-se na NYSE, assim procedendo a emergente adaptacio da
estrutura organica e de comportamento no mercado."”

De clara influéncia anglo-americana, a nova redagao do artigo 64.°
do CSC, introduzida pelo DL n.° 76-A/2006, — intitulado «Deveres
fundamentais» —, foi desdobrada em dois niimeros: o n.° 1, dedicado
aos gestores, discrimina nas suas duas alineas entre «deveres de cui-
dado» e «deveres de lealdade», respetivamente; e o n.° 2, referente
aos deveres de cuidado e de lealdade dos «titulares dos érgaos sociais
com funcdes de fiscalizacao».

Em termos que sdo comuns aos diversos tipos societdrios, o0 CSC
compreende, desde o momento da sua aprovagao, um critério de atu-
acdo dos gestores, que corresponde, tecnicamente, a uma clausula
geral, ditando a observancia de deveres de cuidado, de acordo com
«a diligéncia de um gestor criterioso e ordenado», e de deveres de
lealdade, no «interesse da sociedade», a que acresce a consideragio
dos interesses de outros sujeitos.”® Encontrando-se esta regra, ainda,
em fase de consolidagio — como, de resto, sucede relativamente a
uma qualquer clausula geral —, o legislador decidiu introduzir-lhe
alteracoes significativas: por um lado, a substituicao do dever de dili-
géncia, que delimitava o interesse social, por dois deveres funda-
mentais; por outro, a ampliacao do ambito de aplicacdo da norma,
também, aos membros dos 6rgaos de fiscalizagio, em atengio aos
interesses da sociedade.”

Sucintamente, a Reforma de 2006 veio modificar a redag¢do do
artigo 64.° do CSC nos termos que seguem: (i) introdugio de um
novo n.° 2, relativo aos deveres dos membros de érgios sociais com

17 Para maiores desenvolvimentos, Vasconcelos (2009b), pp. 11-32.

'8 Abreu (2010), p. 16.

1 Para maiores desenvolvimentos acerca dos deveres fundamentais dos titulares de érgaos
sociais com funcées de fiscalizagio, ver Dias (2017), pp. 800-808.
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funcoes de fiscalizacio; (ii) alteragdo da epigrafe do artigo de «Dever
de diligéncia» para «Deveres fundamentais»; (i) altera¢ao do titulo
do capitulo V, de «Administra¢do» para «Administracio e fiscaliza-
¢do»; (1v) enumeragdo em duas alineas do n.° 1 daquilo que se consi-
dera serem os deveres fundamentais dos gerentes e administradores,
a saber, os deveres de cuidado e os deveres de lealdade, aqui per-
manecendo as referéncias constantes da redagio anterior relativas a
atuacgdo no interesse da sociedade.

Assim sendo, a nova redac¢do, embora mantendo as referéncias
originais ao dever de diligéncia de um gestor criterioso e ordenado
em torno do qual o artigo 64.° estava inicialmente construido, bem
como ao interesse da sociedade, atendendo aos interesses de outros
sujeitos, completa-as e delineia um novo enquadramento, em que
assume particular importincia a alusio aos deveres de cuidado (duty
of care) e aos deveres de lealdade (duty of loyalty), de origem anglo-

-americana.?®

2.3.1. Deveres de cuidado

2.3.1.1. O dever tipico do gestor — deveres de cuidado vs. dever
de administrar

De acordo com o preceituado no artigo 64.°,n.°1, alinea a), os deveres
de cuidado exigem que o gestor revele «a disponibilidade, a compe-
téncia técnica e o conhecimento da atividade da sociedade adequa-
dos as suas fungoes e empregando nesse ambito a diligéncia de um
gestor criterioso e ordenado».

A norma compreende, assim, os critérios de concretizagio do
dever geral de cuidado, impondo que os gestores empreguem nas
respetivas atividades de organizacao, de decisdo e de controlo socie-
tarios, o tempo (disponibilidade)®, o esfor¢o e o conhecimento reque-
ridos pela natureza das fungdes e as competéncias especificas, em
face das circunstincias particulares do caso concreto (». g, o contetido
do contrato de administragao, o tipo de sociedade, o seu objeto e

2 Entre outros, ver Barreiros (2010), pp. 34, 44 e 53.
2 O que ndo implica exclusividade, como adverte Costa (2017), p. 772, nota 29.
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dimensio). Apenas perante estas circunstincias podemos aferir
do grau de disponibilidade e assiduidade com que o cargo deve ser
exercido, a competéncia técnica, o conhecimento da atividade da
sociedade e mesmo qual o grau de diligéncia exigivel, pois ¢ inteira-
mente distinta a concretizagio relativamente a gestores profissionais,
a simples sdcios, a administradores executivos ou nio-executivos®, a
gerentes de sociedade em nome coletivo — em que todos os s6cios
sdo, ou ndo, gerentes —, a gerentes de sociedade por quotas, socios
ou nio sécios, de uma comandita, simples ou por agdes, ou a admi-
nistradores de sociedades andnimas, familiares, fechadas, abertas,
multinacionais.*

Nesta sede, cumpre distinguir entre os deveres de cuidado e o
dever tipico e principal de administrar e representar a sociedade
(¢f- artigos 192.°,n.°1;252.%, n.° 1;405.°; 431.%, n.* 1 e 2), ou seja, aquele
que verdadeiramente lhe confere individualidade, tipicidade e uni-
dade, determinando o contetido da relagio de administragio socie-
taria e distinguindo-a de outras.**

Frequentemente, o dever de cuidado aparece apenas como um
modo-de-conduta dos membros do érgio de administragdo e repre-
sentacio da sociedade no desempenho das respetivas funcoes, de
forma a ter-se por irrepreensivel a sua atuagio nas circunstancias
concretas de cada caso, ndo exprimindo, em regra, qualquer dever
de prestar, e muito menos um dever de prestar préprio de uma rela-
¢do obrigacional especifica. E mesmo nas hipdteses em que o cui-
dado seja objeto de um dever de prestar, ou seja, quando nao exprima
um mero modo-de-realizar uma prestagio, mas antes descreva, por
si mesmo, a prépria prestacio, ele nao perde a sua orientagdo para a
mera conservagao do patriménio ou de outros interesses alheios.”

22 Por administrador ndo-executivo deve entender-se aquele que, em razdo de delegagio
propria de competéncias numa comissdo executiva ou em administradores delegados, nao
apresenta um dever de administrar e de gestdo, mas antes um dever de vigilancia e intervengao.
% Vasconcelos (2009a), pp. 63-64; Abreu (2010), pp. 18-19; Barreiros (2010), p. 54; Costa
(2011), p. 168 ¢ (2017), p. 774; Almeida (2017), p. 256, nota 956. Por seu turno, Frada (2006), p.
120, refere apenas o tipo de sociedade, embora ndo parega excluir uma apreciagio casuistica.
2 Costa (2011), p. 163 e (2017), p. 766; Almeida (2017), p. 249, nota 944.

% Almeida (2017), p. 249, nota 944.
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Como se compreende, o dever de administrar excede substan-
cialmente um dever com aquelas caracteristicas, pois o gestor, cha-
mado a dirigir e a gerir a sociedade, visa desenvolver os meios de que
dispde em ordem & criacdo de lucro para ser distribuido aos sdcios.
Dito doutro modo, ao gestor compete, nao um mero dever de cui-
dado na sua atividade de administragio, mas antes o dever especifico
de cuidar da sociedade, isto é, o dever de tomar conta e de assumir
o interesse social.*

Em resumo, a referéncia legal ao cuidado apenas se compreende
enquanto qualificativo da obrigacio de administrar, o que equivale
a impor ao gestor uma administragdo boa e cuidada, ou seja, a con-
ducio da respetiva atividade em conformidade com as boas ou as
melhores praticas (best practices) da administracao; o mesmo ¢é dizer,
a preocupacao central daquilo a que hoje se designa vulgarmente
por corporate governance.”’

2.3.1.2. Areferéncia a diligéncia de um gestor criterioso e ordenado
No confronto com o regime originario, o empenho do legislador na
descrigdo analitica daquilo que deve exigir-se dos gestores deter-
minou a deslocagio do papel assumido pelo dever de diligéncia do
gestor criterioso e ordenado na configuracio do regime juridico da
responsabilidade civil, dever esse que antes se apresentava, simul-
taneamente, como componente distintivo dos deveres impostos aos
gestores e padrio de aferi¢do da licitude ou da ilicitude da respetiva
conduta. Na verdade, aquilo a que hoje se conexiona a diligéncia sao,
essencialmente, os deveres de cuidado, o que, alids, decorre expres-
samente da disposi¢ao em exame.?

De todo o modo, repare-se, embora aparentemente, e por contra-
posi¢do ao entendimento tradicional, a atual referéncia, no artigo
64.°,n.°1,alinea ), a diligéncia do gestor criterioso e ordenado aponte

% A diferenca corresponderd a distingdo que, na lingua inglesa, se traga entre a mera duty of
care e a auténtica duty to take care.

77 Almeida (2017), pp. 249-250, nota 944.

8 Costa (2011), pp. 160 e 171 e (2017), p. 779; Almeida (2017), p. 255, nota 955.
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para uma perspetiva, segundo a qual a diligéncia ndo é um critério
de ilicitude, mas antes de culpa (¢f. artigos 487 n.° 2, € 799.°, n.° 2,
do CCiv.), deve entender-se conter aquela expressao, ainda e simul-
taneamente, um critério de conduta objetivamente exigivel ao ges-
tor e, por conseguinte, um elemento concorrente para o juizo de
ilicitude, embora com um papel mais modesto e meramente com-
plementar, atendendo ao papel primordial atualmente conferido
aos deveres de cuidado ou de lealdade na conformacio do regime
de responsabilidade.”

Entre o critério do bom pai de familia e o do gestor médio ha
ainda uma importante diferenca quanto ao grau de concretizagio:
o primeiro, mais geral; o segundo, mais particular (mais particula-
rizado), dai ndo resultando embora divergéncias entre os critérios
relativamente ao seu grau de exigéncia.** Como se deixou antever,
a mencao a diligéncia do gestor criterioso e ordenado encerra uma
inquestiondvel ideia de profissionalismo, a qual significa, por um
lado, uma certa especializacio — diligéncia prépria de uma deter-
minada classe profissional — e, por outro, reclama uma dimensao de
competéncia profissional.* Embora a lei ndo imponha, como regra,
especiais habilitagdes técnicas, académicas ou profissionais, «a com-
peténcia técnica e o conhecimento da atividade da sociedade» devem
ser compreendidos como «pré-requisitos» a entrada em fungdes;
o mesmo ¢ dizer, requisitos subjetivos e «verdadeiras qualidades»
que o gestor devera reunir ainda antes do inicio das fungées, sob
pena de somente conseguir adquirir tais qualidades com o tempo
e ja durante o exercicio do cargo, o que obrigara a que, pelo menos

# Frada (2007), pp. 210-211; Barreiros (2010), pp. 45, 48-51 e 63; Costa (2011), pp. 172-173,
nota 52 e pp. 187-189 e (2017), pp. 777-778, nota Sl e pp. 796-798; Oliveira (2015), pp. 60-61;
Almeida (2017), pp. 255-256, nota 955.

3% QOliveira (2015), pp. 61-63. Em sentido contrario, Barreiros (2010), p. 58; Costa (2011), pp.
171-172 e p.188 ¢ (2017), pp. 777,779 ¢ 798, propugnam a maior exigéncia do «gestor criterioso
e ordenado» no seu confronto com o critério comum civilistico da diligéncia de «um bom pai
de familia», homem normal e medianamente cuidadoso e prudente.

31 Ramos (2002), pp. 80 e ss.; Barreiros (2010), p. 58; Costa (2011), pp. 173-174 e (2017), pp.
778-779; Almeida (2017), p. 256, nota 955.
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durante determinado periodo, ndo possa cumprir tais exigéncias,
em violacio expressa da norma.*

De assinalar ainda a discrepancia legal entre a diligéncia do gestor
criterioso e ordenado exigivel aos gestores e a diligéncia profissional
imposta aos titulares dos drgaos sociais com fungdes de fiscalizagao —
a que alude o n.° 2 do artigo 64.°. Embora a solu¢io emerja expres-
samente da lei, a introdug@o sectorial ou a multiplicagdo de padroes
especificos para se aferir, por um lado, da diligéncia da administragdo
e, por outro, a dos membros dos 6rgaos sociais com fungoes de fisca-
lizagdo, ndo se afigura desejavel, nem tao-pouco viavel ou oportuna.
O real e definitivo alcance interpretativo nao pode deixar de ser fun-
damentalmente o mesmo relativamente aos dois tipos profissionais.*

2.3.1.3. Concretizac¢do dos deveres especificos de cuidado
Diante da insuficiéncia do elenco de manifestagoes do dever de
cuidado, resultado da existéncia de outras manifestagoes, tdo ou
mais relevantes do que as mencionadas, e da formulagdo genérica e
abrangente da remissdo para a diligéncia de um gestor criterioso e
ordenado, havera que diligenciar pela densificagio do seu contetudo
normativo especifico, revelando-se esta atividade de reducio dog-
matica essencial, no sentido de impedir a existéncia de comandos
normativos contraditdrios e, por conseguinte, paralisantes da ativi-
dade social. Em todo o caso, sempre se dird que a mengao efetuada
deve considerar-se meramente exemplificativa, no sentido de facultar
uma densificacido doutrinal e jurisprudencial, que melhor se adapte
a evolugio vivida neste dominio.3*

32 Assim, Barreiros (2010), pp. 55-56, e Dinis (2019), pp. 132-133, propugnando ambos
uma responsabilidade repartida entre quem nomeia e quem aceita em relacio a verificacio
destas qualidades. No sentido de considerar a «disponibilidade», a «competéncia técnica» e 0
«conhecimento da atividade» como circunstancias exigiveis («verdadeiramente qualidades»),
a0 invés de verdadeiras manifesta¢oes autonomiziveis do dever de cuidado, ver também Costa
(2011), pp. 167-168 e (2019), pp. 772-773.

3 Silva (20006), p. 52; Frada (2007), pp. 211-212; Almeida (2017), p. 256, nota 955. Para maiores
desenvolvimentos, ver Dias (2017), pp. 806-808.

3 Cordeiro (2006), p. 485; Camara (2007), p. 167; Abreu (2010), p. 19; Barreiros (2010), p. 55;
Almeida (2017), p. 256, nota 955.
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Em termos de determinagio do 4ambito dos deveres de cuidado
surge, prima facie, a necessidade de determinar qual a relevancia do
chamado risco da empresa, em que tém sido englobados aqueles
resultados da atividade «que dependam de factores [sic|] ou eventos
que escapam ao dominio ou, pelo menos, a previsao de quem dirige
a empresa».* Neste contexto, os gestores nio deverao ser responsa-
bilizados pelos danos produzidos pelo fracasso da sociedade emer-
gente daquele risco; o mesmo ¢ dizer, os deveres de cuidado ndo
contemplam uma obrigacio de gerir de forma a evitd-lo.

Diante da aludida insuficiéncia do elenco de manifestagdes do
dever de cuidado, a doutrina propde uma outra terminologia ou
uma diferente proposta de organizagio dos deveres de cuidado, que
compreende®: (i) o dever de controlo ou vigilincia organizativo-
-funcional, segundo o qual é obrigacao dos gestores conhecerem
a evolugao econdmico-financeira da sociedade e o desempenho de
quem gere, o que implica que acedam a tal informagao, seja pro-
duzindo-a eles préprios, seja solicitando-a, nomeadamente a tra-
balhadores encarregados da escrituragio; (i7) o dever de atuagio
procedimentalmente correta na tomada de decisdes, o qual implica
a preparacio adequada de decisdes, em particular a recolha e o tra-
tamento razoavel da informacio em que assentara a decisao; (7ii) por
fim, o dever de tomar decis6es substancialmente razodveis, em con-
sonincia com a ideia de que os gestores tém de empregar, no exerci-
cio das suas fungoes, a diligéncia de um gestor criterioso e ordenado,
sendo certo que eles gozam da faculdade de escolher entre varias
alternativas razoaveis de decisiao. Nao obstante essa discricionarie-
dade empresarial, os gestores violam aquele dever quando ultra-
passam o respetivo 4mbito. Concretizando melhor este critério, os
gestores estdo obrigados a nao dissipar (ou esbanjar) o patriménio
social e a evitar riscos desmedidos, segundo a ideia de que a socie-
dade nao pode perecer perante uma sé decisdo falhada.

3 Ramos (2002), p. 91. Em idéntico sentido, Barreiros (2010), pp. 60-61; Almeida (2017),
p- 256, nota 955.
3 Entre outros, ver Abreu (2010), pp. 19 e ss.
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2.3.2. Atuacio compativel com o interesse social e/ou lealdade
2.3.2.1. Sobre os interesses a que a administracdo deve atender
O dever de administrar que impende sobre os gestores visa, em pri-
meira linha, os interesses da sociedade®, contemplando os «inte-
resses de longo prazo dos sdcios», aos quais podem opor-se os de
«outros sujeitos relevantes para a sustentabilidade da sociedade»®,
tais como os dos seus trabalhadores, clientes e credores, a que o legis-
lador manda, pelo menos, considerar e ponderar, em face do disposto
no artigo 64.% n.° 1, al. ), do CSC, sob pena de os gestores, nio o
fazendo, incorrerem em responsabilidade.®

¥ Dai que as fungdes de administragdo ndo possam ser exercidas por uma pessoa coletiva,
mas antes apenas por uma pessoa singular em nome préprio e ndo em representagio de
quem a indica (artigo 252.%, n.** 1 e 5, para as sociedades por quotas, e artigos 390., n.* 3 ¢ 4,
e 391.°, n.° 6, para as sociedades an6nimas). Neste sentido, Santos (1996), pp. 222-223; Trigo
(2011), p. 149; Silva (2001), p. 247; Almeida (2015), p. 389, nota 50 e (2017), p. 250, nota 945.
3 Como notam Barreiros (2010), p. 67 e nota 48, e Cunha (2012), p. 500, a expressao refere-se
aos denominados stakeholders, conjunto de pessoas, grupos, organizagdes ou institui¢oes que
assumem particular interesse na sociedade, diante a circunstincia de poderem determinar
ou ser determinados pelos seus atos, comportamentos ou estratégias. Incluem-se, em regra,
empregados, credores, clientes, fornecedores, sindicatos, organizages ndo-governamentais,
comunidades locais onde se inserem os respetivos estabelecimentos, a comunidade, o proprio
Estado e organizagdes estatais, e mesmo os préprios acionistas. Na auséncia de regras para
a averiguacio da qualidade de stakeholders deve considerar-se estarem aqui compreendidos
aqueles que afirmam sé-lo, ainda que varie entre eles a legitimidade do interesse, seja em
intensidade seja em dominios sectoriais. Para maiores desenvolvimentos, ver Freeman (1984),
passim; Freeman; Harrison; Wicks (2007), passim; Plender (1997), passim; Mayson; French; Ryan
(2008/2009), pp. 32 e ss. Refira-se ainda que a expressio contida no artigo 64.°, n.° 1, alinea
b), do CSC, compreende um sentido mais amplo do que o contido no texto da lei, segundo
uma interpretacdo literal, abrangendo também aquelas pessoas para cuja sustentabilidade a
sociedade represente um papel relevante, além daquelas que tém evidente interesse para a
sustentabilidade da sociedade. Por outras palavras, os stakeholders desempenham um papel
determinante para a sociedade, mas simultaneamente a sociedade é fundamental para eles,
assumindo a sustentabilidade um contetdo bilateral. Assim, Barreiros (2010), pp. 67-68,
assinalando ainda o autor a inten¢do de manutengio, de preservacio, de conservagdo e de
continuidade da prépria sociedade, tal como o ilustra a expressao «sustentabilidade»; Almeida
(2017), p. 250, nota 946. De assinalar ainda que a mengdo aos interesses a ter em conta pelos
gestores no artigo 64.°,n.°1, alinea ), do CSC, ndo representa qualquer originalidade do nosso
ordenamento societario. Para maiores desenvolvimentos, ver Abreu (2019), pp. 282-284.

¥ Cf. artigos 71.°a 84.° do CSC. Em termos genéricos, o sistema de responsabilidade civil dos
administradores compreende trés pontos fundamentais, a saber: o da responsabilidade para
com a sociedade efetivada pela agdo social ut universi (artigo 75.°), com a particularidade de
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Concretizando, os gestores devem atender aos interesses de longo
prazo dos sdcios enquanto tais e comuns a todos eles, ndo benefi-
ciando uns em detrimento dos outros; o mesmo ¢ dizer, os gestores
ndo devem ser influenciados pelos interesses dos sdcios enquanto
tais, mas ndo comuns a todos eles (. g, cada sécio tem interesse em
manter a sua posicao relativa dentro da sociedade por ocasido de um
aumento de capital), devendo antes optar pela solu¢ao que melhor
satisfaca o interesse que todos os sécios perfilham. Nem tao-pouco
hio de atender aos denominados interesses extrassociais dos sécios
enquanto terceiros (v. g, como vendedores de bens a sociedade) ou
conjunturais, antinémicos do interesse social comum, pelo que estes
ultimos s6 devem reger a administragio enquanto nio colidam com
o interesse da sociedade, num plano secundario e tendo em vista o
investimento nao especulativo.*’

Quanto aos interesses dos trabalhadores da sociedade, que haviam
aparecido na versio origindria do artigo 64.° e permanecem com
mengio expressa no artigo 64.°, n.° 1, alinea ), do CSC, os mesmos
respeitam 4 manutencio dos postos de trabalho, & preservagio de
remuneragdes satisfatdrias, bem como as condigdes de trabalho,
em termos de higiene, seguranca e organizacio do processo produ-
tivo. Contemplam ainda o acesso a organizag¢des sociais (nomeada-
mente, infantdrios para os filhos dos trabalhadores), as gratificagoes
no final de cada ano e/ou aquando da entrada dos trabalhadores na
reforma. Assinale-se que a utilidade da mencdo aos interesses dos

poder ser também reclamada por sécios ou por credores sociais a favor daquela, seja por via da
denominada acdo social de sécio(s) ou acdo social ut singuli (artigo 77.°), seja por via da agao sub-
rogatdria do(s) credor(es) sociais (artigo 78.°, n.° 2); o da responsabilidade para com os credores
sociais (artigo 78.% n.° 1); o da responsabilidade para com sdcios e terceiros (artigo 79.%), a qual
versa sobre os danos que lhes sejam diretamente causados, ndo se confundindo, pois, com
a possibilidade da propositura de agio social ut singuli. Para maiores desenvolvimentos, ver
Abreu (2010), passim. Como adverte Costa (2017), p. 765, trata-se de uma responsabilidade
organico-funcional porque resultante do incumprimento de deveres no 4mbito do exercicio
das fun¢Ges e competéncias de gestor; o mesmo ¢ dizer, durante e em consequéncia da sua
atividade de gestdo e/ou representacio.

0 Barreiros (2010), pp. 66-67; Costa (2011), p. 183 e (2017), p. 792; Almeida (2017),
pp- 251-252; Abreu (2019), pp. 287-288.
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trabalhadores residira, sobretudo, na circunstancia de as leis labo-
rais e as convengdes coletivas de trabalho nao regularem tudo quanto
respeita a presta¢ao de trabalho subordinado ou regularem alguns
aspetos somente em termos de determinacio de limites, minimos ou
méximos. Tanto nos dominios nao-regulamentados como nos regu-
lamentados, havera assim espacos de discricionariedade a completar,
em conformidade com a disposi¢ao em apreco.*

Os interesses dos clientes assumem, igualmente, importéncia fun-
damental, na medida em que a sociedade deles carece para se manter e
desenvolver. Por conseguinte, esta hd de propiciar produtos que satis-
facam as necessidades dos clientes, a fim de os conservar ou adquirir.*?

Finalmente, o artigo 64.°, n.° 1, alinea ), do CSC, refere-se aos
interesses dos credores, enquanto sujeitos relevantes para a susten-
tabilidade da sociedade, cuja ponderacio se afigura instrumental
do dever de promover a subsisténcia e o desenvolvimento da socie-
dade. Embora a referéncia possa causar certa perplexidade, por nio
se compreender como os sujeitos a quem a sociedade deve possam
ser relevantes para a respetiva manutengio e desenvolvimento, o
certo ¢ que serd porventura impossivel prosseguir o escopo lucra-
tivo sem aqueles.*

4 Abreu (1996), pp. 232-233 e (2019), pp. 286-287; Ramos (1997), pp. 232-235; Almeida
(2017), p. 252.

42 Almeida (2017), p. 252; Abreu (2019), p. 286. No dominio da responsabilidade social das
sociedades, pese embora a circunstancia de o artigo 64.° do CSC nio aludir explicitamente
ao interesse dos consumidores, deve entender-se estarem eles ainda incluidos na nogio de
«clientes», agora consagrada, numa orientagio que ¢ de saudar. Ndo obstante, a redagio olvida
outros interesses igualmente importantes, como sejam os atinentes a interesses coletivos
difusos (pense-se, por exemplo, no ambiente), cujo reconhecimento se afigura fundamental
para a afirmacdo de uma crescente responsabilidade social das sociedades. Neste ponto, a
responsabilidade dos gestores deve, por conseguinte, ser considerada acessoria. Assim, Frada
(2007), pp. 223-224. Aparentemente em sentido contrario, Cunha (2012), p. 500. Por seu
turno, Dinis (2019), p. 137, reconhecendo embora a importéncia, para a sociedade, no que se
refere ao desenvolvimento de politicas de prote¢ao ao consumidor e de algumas manifestacoes
de responsabilidade social, considera que tais interesses ndo deveriam estar elencados neste
dever, até porque tais medidas devem ser discutidas com os préprios sécios e nio devem
depender exclusivamente dos gestores ainda que os mesmos possam e devam apresentar
propostas nesse sentido.

* Almeida (2017), p. 253; Abreu (2019), pp. 285-286.
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Compreensivelmente, a medida de ponderacio de cada um desses
interesses variard consoante as circunstincias, devendo os gestores,
caso a caso, atentos os objetivos a prosseguir, optar pelos interesses
que mais se lhes adequam, segundo um critério de concordincia
pratica. Fala-se a este respeito numa hierarquizagao da importancia
descendente para o bom cumprimento dos deveres de lealdade pelos
gestores.** Assim sendo, muito embora o interesse social no possa
ser entendido em termos absolutos, no sentido de dever prevalecer
sempre sobre os demais (se assim fosse, a lei ndo ordenava pesar estes
ultimos), a atendibilidade e a ponderacgao daqueles outros interesses
ndo pode descurar ordinariamente o interesse social, que prevalece
sempre, ainda que aqueles outros interesses fiquem por executar.

Outrossim, o artigo 64.° do CSC ndo ¢ uma norma de protegio
dos trabalhadores ou de outros terceiros (artigo 483.% n.° 1, do CCiv.),
pelo que os deveres que impendem sobre os gestores ai previstos
sdo para com a sociedade e no seu interesse, e nao direta e imediata-
mente para com os socios, trabalhadores, clientes e credores.*

Seja como for, parece ser de rejeitar a perspetiva segundo a qual a
referéncia a outros interesses, além do interesse social, equivaleria
a uma simples norma de enquadramento, no sentido de que aqueles
apenas poderiam relevar na medida em que fossem impostos por nor-
mas especificas. Embora as demais regras do sistema possam auxiliar

* Cordeiro (1997), pp. 498 ¢ ss.; Silva (2006), p. 57; Costa (2011), pp. 183-184, 189 e (2017),
PpP- 792, 798 (com referéncias doutrinais); Cunha (2012), p. 499; Oliveira (2015), pp. 39-40,
propugnando embora a sua preferéncia por uma rela¢io de precedéncia ou de prioridade
provisoria (prima facie) em detrimento de uma hierarquia rigida entre os interesses da
sociedade, os interesses («de longo prazo») dos sécios e os interesses dos outros sujeitos;
Almeida (2017), p. 253, nota 954. Com entendimento algo diverso, em face dos mais recentes
e relevantes desenvolvimentos no que ao reconhecimento do dever diligéncia empresarial
respeita, Serra (2022), p. 33, sustenta que «[n]a pratica, isto [ou seja, a solu¢do preconizada
peloartigo 64.% n.° 1, alinea b), do CSC] tenderd a assegurar que os administradores se abstém
de agir quando a sua acgéo [sic|, orientada, em regra, para a realizagdo dos interesses de
longo prazo dos sécios, importe um sacrificio desproporcionado dos interesses dos outros
stakeholders, garantindo-lhes uma certa protec¢io [sic] contra as ac¢des [sic] de responsabilidade
(da sociedade e dos s6cios) que poderiam ser equacionadas nestes casos».

* Almeida (2017), p. 253, nota 954; Costa (2017), pp. 798-799 (assinalando embora
controvérsia com referéncias doutrinais e jurisprudenciais num e noutro sentido).
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na compreensio da forca e das condi¢oes de atendibilidade dos inte-
resses em causa, a verdade ¢ que ndo se vislumbram razdes para res-
tringir o respetivo relevo ao exato dominio das aludidas regras — dai
que a perfilhacdo de uma tal conce¢io redunde num normativismo
indefensédvel.*¢

Recorde-se que o interesse social nao se apresenta como um prin-
cipio estruturante da sociedade comercial, constituindo antes um fim
da prépria sociedade, enquanto organizacao de fatores de producio,
cujo objetivo ¢ o de propiciar aqueles que a integram, ou venham a
integrar, um ganho consequente da atividade dessa organizagao.
E ai o direito atual compreende nio apenas os sécios, mas os pro-
prios trabalhadores — que se apresentam como o substrato humano
que subjaz a sociedade —, os clientes e os credores (». g, os finan-
ciadores e os fornecedores), cujos interesses entram igualmente em
linha de conta no 4mbito do exercicio da atividade societaria. Com
efeito, todos eles tém interesses que giram em torno da sociedade
e que a adequada atividade desta tende a realizar. Por conseguinte,
para todos ¢é relevante o desempenho da sociedade.

Assim sendo, ¢ inequivoco que a aceitagdo de uma perspetiva de
pura analise econdmica do direito, segundo a qual a atividade dos
gestores ha de corresponder unicamente a prossecugio do interesse
social ou em referentes idénticos — como seja o da criagdo de lucro
para coletividade dos sécios —, afigura-se absolutamente redutora,
nio refletindo inteiramente a realidade do direito atual, mormente
no respeitante ao dever-ser juridico.*” Gerir uma sociedade exige,
como vimos, a ponderagao daqueles outros interesses, afirmando-se
aqui, diferentemente do que sucede em outras normas, perentdria e
definitivamente, a corrente institucional da sociedade comercial*?,
justapondo os interesses de todos quantos gravitam na sua 6rbita aos

¢ Almeida (2017), pp. 253-254, nota 954.

47 Frada (2007), pp. 222-223; Barreiros (2010), pp. 65-66; Almeida (2017), p. 259.

8 Abreu (1996), pp. 227 e ss. e (2019), pp. 279-280; Santos (1996), p. 202; Barreiros (2010),
p- 65; Trigo (2011), p. 182; Almeida (2011), pp. 110-111; Costa (2011), pp. 174-175 e (2017),
p- 780; Morais (2014), p. 48; Almeida (2015), p. 391 e (2017), p. 259.
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interesses de quem a constituiu e gere, alinhando o seu interesse de
forma auténoma perante os respetivos titulares.

2.3.2.2. Sobre o dever de lealdade

Apresenta-se o dever (geral) de lealdade como o dever que impende
sobre os gestores de atender e satisfazer exclusivamente os interesses
da sociedade, com a consequente absten¢io da promogao do bene-
ticio préprio ou de interesses alheios.*

Repare-se que a lealdade n3o se fundamenta na emergéncia de
tutelar a confianca de outrem, a qual pode mesmo nao existir, e nem
por isso ela deixa de ser devida. Do mesmo passo, a imposic¢ao do
dever de lealdade pode nio significar a correspondéncia a expec-
tativas, designadamente quando se nao haja perdido qualquer con-
fianca de outrem. Embora a exigéncia de lealdade brote no contexto
de uma especifica relagio entre sujeitos (Sonderverbindung), no seio da
qual as expectativas conformam particularmente o relacionamento
e a conduta a que as partes se encontram adstritas, a conveniéncia
de acautelar tais expectativas no é imposta em si mesma, mas antes
como consequéncia necessaria de uma corre¢ao de comportamento,
de pendor ético-juridico objetivo.*

Muito embora o dever em apreciagdo nio carecesse de positivagao,
averdade é que a mesma se justifica, sobretudo em raziao da fungao
pedagdgica da lei, que pretendeu lembrar, aos gestores e ao intér-
prete, aquilo que nem sempre se considerou adequadamente. Porém,
nao prescindindo da importancia da sua positivagao, sempre se dird
que os deveres de lealdade nio foram referenciados de forma apro-
priada, na medida em que os mesmos nio se traduzem em deveres
«no interesse da sociedade, atendendo aos interesses de longo prazo
dos sécios e ponderando os interesses dos outros sujeitos relevantes

# Abreu (2010), p. 25; Barreiros (2010), pp. 64-65; Costa (2011), pp. 180-181 e (2017), pp. 787-
788; Almeida (2017), p. 257, nota 957. Pese embora a lealdade ndo se encontrasse positivada
como dever geral, a versdo anterior do artigo 64.° continha j4 a sua consagracio implicita.
Existiam também alguns afloramentos dispares no CSC e beneficiava de concretizagbes
fundamentais no ambito do direito de insolvéncia.

0 Almeida (2017), p. 257, nota 957.
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para a sustentabilidade da sociedade, tais como os seus trabalhado-
res, clientes e credores». Observe-se que a lealdade nao realiza, por
si, interesses, situando-se acima e além deles; quer dizer, o dever de
lealdade que impende sobre o gestor ndo existe em ordem a pros-
seguir e maximizar os interesses mencionados na disposicao legal,
fundando-se antes no estatuto ético-juridico basilar da funcio do
gestor, de que é elemento constitutivo, até porque o «direito» a leal-
dade dos gestores ¢ irrenunciavel.

Embora reduzida, na lei, a uma simples mengao, afigura-se-nos
possivel proceder, em termos gerais, a uma tipificagdo exemplifica-
tiva de alguns imperativos da lealdade, hoje comummente reconhe-
cidos. Concretizando melhor os «deveres de lealdade», os gestores
devem®": (i) atuar com corregao (fairness) quando contratam com a
sociedade; (7i) ndo concorrer com ela; (7i7) nao aproveitar em beneficio
proprio as oportunidades de negécio societarias; (iv) nao aproveitar
bens e informagdes da sociedade; (v) finalmente, ndo devem abusar
do estatuto ou posi¢do de gestor.

Duvidas ndo restam de que a lealdade — ou, noutra formulagio, a
fidelidade — ¢ uma conduta exigivel ao gestor, mero dever de com-
portamento, o que resulta do facto de ele ser suscetivel de brotar em
outras relagoes juridicas, especialmente naquelas em que alguém
gere um interesse alheio, em nome e/ou por conta de outrem.*

Repare-se, ainda, que esse dever nao se confunde com o dever de
administrar, na medida em que um gestor leal pode nao administrar
corretamente, e um bom gestor pode, pelo menos em determinado
momento, nio ser leal. Seja como for, a relacdo de administracao
importard, indubitavelmente, um especial dever de lealdade.*®

Diferentemente do dever de cuidado, o dever de lealdade nao se
constr6i com base na vontade manifestada num negécio juridico,
mas antes emerge de uma ponderagio ético-juridica auténoma de
uma qualquer antevisio das partes nesse sentido e aparece como

5! Entre outros, ver Abreu (2010), p. 26 e ss.
52 Almeida (2017), p. 257, nota 957.
53 Frada (2007), p. 215; Almeida (2017), p. 257, nota 957.
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consequéncia de uma valoragio ex lege da ordem juridica, ultrapas-
sando naturalmente a medida da conduta genericamente imposta em
nome da boa-fé plasmada no artigo 762.°, n.° 2, do CCiv., o qual ndo
proibe a prossecugio de interesses proprios — o que nao se compre-
enderia nos contratos onerosos ou com interesses opostos —, antes
promove apenas uma forma de concordéncia pratica dos interesses
das partes numa relacio de troca, impondo padrdes e limites de razo-
abilidade, em razao da existéncia simultinea daqueles interesses.>*

Relativamente ao dever de lealdade que impende sobre os titulares
do drgao de administracao das sociedades, importard nao esquecer
que a relagdo que estabelecem com a pessoa coletiva ¢ de curadoria
ou de administragdo de interesses, competindo ao titular do érgio
impulsionar a realizacdo do interesse daquela, e se 0 nao faz de forma
apropriada, é esse interesse (de outrem) que fica por satisfazer. Assim
sendo, a regra da boa-fé de que possa falar-se nesta sede tem por
intuito a garantia dos interesses da sociedade e respetivas condi-
¢oes de prossecucio, e ndo a delimita¢do da prossecucao de interes-
ses proprios.

Nesta ordem de ideias, a lealdade devida pelo gestor aos sécios
assume contornos distintos daquela que ele tem perante a sociedade;
dai que o efeito da sua violagdo para com aqueles se limite, em regra,
aresponsabilidade civil, ndo fundamentando, em principio, qualquer
obrigagao de restitui¢ao daquilo que foi obtido diretamente a esses
sécios, além do dano que lhes haja sido causado.*®

Em todo o caso, ainda que a lealdade qualificada do gestor exista
apenas, propriamente, em relacio a sociedade que serve, isso nao
significa a dispensa de lealdade do gestor para com outros sujeitos
com que entrou em relagio (v. g. trabalhadores, sécios, clientes e cre-
dores). Por outras palavras, embora o legislador entenda diferenciar
varios limiares de incidéncia de lealdade, reconduzindo-a mormente

5% Sobre a comparagio entre o dever genérico de lealdade dos gestores e o dever de boa-fé
do artigo 762.%, n.° 2, do CCiv., ver Barreiros (2010), pp. 68-69; Costa (2011), p. 181 e (2017),
p- 788; Oliveira (2015), pp. 41-43; Almeida (2017), p. 257, nota 957.

5 Almeida (2017), p. 258, nota 957.

250



DEVERES DOS GESTORES VS. DEVER DE DILIGENCIA EMPRESARIAL

asociedade e respetivo interesse, a lealdade «qualificada» nao isenta
da lealdade «comum» para com os outros. Ela ha de observar-se,
sempre e como principio, perante todos, devendo prevenir-se a ocor-
réncia de quaisquer conflitos. Naturalmente, a lealdade devida pelo
gestor na sua relacdo perante os sécios, os clientes, os trabalhado-
res ou os credores pode, in casu, conflituar com o interesse social.>
Nessas hipdteses, se pode ser-lhe consentido dar prevaléncia ao inte-
resse social, o dever de lealdade relativamente aos outros sujeitos nao
desaparece, pelo que a sua violagio acarreta sempre responsabilidade
civil perante os terceiros atingidos.””

Neste contexto, havera certamente demarcacoes daquilo que a
lealdade imp&e em fungdo das pessoas e circunstdncias compreen-
didas. Assim, as condi¢des em que a omissao de uma informacio ou
de prestacdo de um esclarecimento sio consideradas desleais variam.
Repare-se ainda que o sigilo profissional dos gestores nao afetard, em
regra, a lealdade perante terceiros. Uma possivel delimitagdo sera,
pois, a de atender ao tipo de interessados na matéria. Outrossim, a
mentira ou a falta consciente a verdade parece representar sempre
uma censura ético-juridica, independentemente dos interessados
em causa, de onde ela tende a coincidir com uma viola¢do do dever
de lealdade, conquanto exista uma ligagao especifica anteriormente
estabelecida entre o autor e o destinatario do contetdo transmitido.
Finalmente, enquanto produto de uma valoracio ético-juridica indis-
ponivel, a lealdade n3o ¢ graduavel ou suscetivel de consideracoes
de eficiéncia econémica, segundo uma analise econdmica do direito,
pelo que ela ha de ser devida sempre, ainda que tal importe um custo
elevado; o que vale por dizer ndo se afigurar admissivel exigir-se mais
ou menos lealdade conforme os interesses em causa ou passiveis de
serem afetados.*®

% Pense-se, por exemplo, na circunstincia de o gestor nao prevenir, como havia de o ter feito,
o conflito de deveres, comprometendo-se, quando nio lhe incumbia nem tinha por que tal,
perante outros (socios, clientes, trabalhadores ou credores), em detrimento da sociedade.
% Almeida (2017), p. 258, nota 957.

58 Frada (2007), pp. 219-221; Almeida (2017), p. 258, nota 957.
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Por todo o exposto, o dever de lealdade é um dever absoluto, nio
admitindo quaisquer ponderagoes, porquanto indisponivel para frag-
mentacdes derivadas de escolhas do gestor.>

3. Dever de diligéncia empresarial

No Direito da Unido Europeia surgiu, mais recentemente, a Reso-
lu¢do do Parlamento Europeu, de 10 de margo de 2021, que contém
recomendacdes & Comissio sobre o dever de diligéncia das empre-
sas e a responsabilidade empresarial e, na pratica, se consubstan-
ciou, a posteriori, na Proposta de Diretiva do Parlamento Europeu e
do Conselho, relativa ao dever de diligéncia das empresas em maté-
ria de sustentabilidade (doravante «Proposta» ou «Proposta de Dire-
tiva»), adotada pela Comissao Europeia a 23 de fevereiro de 2022.°

Reconhecido que o carater voluntario dos instrumentos interna-
cionais em matéria de dever de diligéncia é suscetivel de prejudi-
car arespetiva eficiciae impactos, assim como a circunstincia de as
empresas se centrarem sobretudo na maximizagao dos lucros a curto
prazo, pretende-se agora instituir, neste dominio, uma abordagem
diferente, que seja vinculativa e harmonizada.

Por dever de diligéncia empresarial ou dever de diligéncia em
matéria de direitos humanos (human rights due diligence) (artigo 4.°),
entende-se a obrigacdo de as empresas, mais exatamente, as grande
empresas da Unido Europeia e algumas que, ndo sendo europeias,
conduzam parte significativa dos negdcios na Europa, de modo pro-
porcionado as suas possibilidades e ao contexto em que operam,
envidarem esforcos no sentido da identificagao, avaliagdo, preven-
¢do, mitigacdo ou cessagio dos efeitos negativos — potenciais ou
reais — nos direitos humanos, no ambiente ou na governagao ptblica

% Neste sentido, Costa (2011), pp. 184-185 e (2017), pp. 793-794, em referéncia a convocagio
do padrio do «gestor criterioso e ordenado» para a avaliagdo do cumprimento do dever de
lealdade.

0 Proposta de Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho relativa ao dever de diligéncia
das empresas em matéria de sustentabilidade e que altera a Diretiva (UE) 2019/1937 —
COM/2022/71 final 2022/0051 (COD). Para maiores desenvolvimentos, ver AAVV. (2022),
passim.
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decorrentes das respetivas atividades e/ou das empresas com que
se relacionam, sob pena de, ndo o fazendo, incorrerem em sangdes
administrativas e em responsabilidade civil.

Em ordem ao cumprimento do dever de diligéncia, o mesmo
deverd ser integrado pelas empresas em todas as suas politicas empre-
sariais, pressupondo uma tal integragdo a descri¢ao da abordagem
da empresa, incluindo a longo prazo, nesta matéria, assim como um
cédigo de conduta que descreva as normas e os principios a obser-
var pelos trabalhadores e filiais da empresa, cujo respeito cumprira
igualmente averiguar e, finalmente, a descri¢ao dos processos instau-
rados tendo em vista a aplicagdo do dever em apreciagio (artigo 5.°).

Por contraposi¢do aos deveres dos gestores, os quais, como vimos,
impendem apenas sobre os membros do érgao de administragao
(assim como sobre os membros do érgao de fiscalizagdo, nos termos
do mencionado artigo 64.°, n.° 2) e no interesse das sociedades res-
petivas, o dever de diligéncia empresarial recai diretamente sobre
as sociedades (e outras empresas), além de atender a satisfacdo de
interesses (imediatamente) externos; o mesmo ¢ dizer, interesses em
primeira linha daqueles que podem ser afetados por efeitos negati-
vos produzidos pelas sociedades.?

Seja como for, relativamente aos gestores, a Proposta comegou
por estabelecer que a remuneragio possa ser variavel consoante a
sua contribui¢do para a estratégia empresarial da empresa e para o
interesse e a sustentabilidade a longo prazo (artigo 15.% n.° 3).

Outrossim, a Proposta, no seu artigo 25.°, sob a epigrafe «Dever de
diligéncia dos administradores» (compreendidos em sentido amplo),
estabeleceu expressamente o modo como se espera que 0s gesto-
res das empresas da UE, «no cumprimento do seu dever de agir no
melhor interesse da empresa», contribuam, a0 mesmo tempo, para
o cumprimento do dever de diligéncia da empresa, concretamente

' Concegio, alids, na senda de anteriores orientacdes. Basta pensar nos Guiding Principles on
Business and Human Rights das Na¢oes Unidas de 2011 (veja-se, em especial, os artigos 17 e ss.) e
no Guia da OCDE de Devida Diligéncia para uma Conduta Empresarial Responsavel de 2018.
2 No mesmo sentido, com referéncia ao projeto de Diretiva do Parlamento Europeu de
10/3/2021, Abreu (2022), p. 17.
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impondo-lhes a avaliacdo das suas decisdes em matéria de susten-
tabilidade, incluindo, porventura, as consequéncias, a curto, médio
e longo prazo, em termos de direitos humanos, alteragoes climaticas e
ambientais (n.° ). Por seu turno, as leis nacionais devem contemplar
tais obrigacoes ao disciplinarem as violagoes do dever de diligéncia
dos gestores (n.° 2).

Para tanto, determinou ainda a Proposta, os gestores serdo igual-
mente responsaveis pela criagdo e supervisao efetiva dos processos
e medidas de diligéncia, incluindo mesmo uma politica especifica
de diligéncia, contemplando simultaneamente as consideragdes das
partes interessadas (stakeholders) e das organizagdes da sociedade
civil (artigo 26.°).

Tais solugoes suscitaram, como logo se vé, dividas e preocupa-
¢oes nos Estados-membros e acabaram (a nosso ver, bem) suprimidas
pelo Conselho da Unido Europeia, a 30 de novembro do ano de 2022,
quando adotou a sua posi¢io de negociagio («orientagdo geral») sobre
a diretiva relativa ao dever de diligéncia das empresas em matéria
de sustentabilidade. Primeiramente, o modo e a estrutura da remu-
neracio dos gestores sao matérias, essencialmente, da competéncia
da empresa e dos seus 6rgaos ou acionistas relevantes. Em segundo
lugar, uma interferéncia nas disposi¢oes nacionais relativas ao dever
de diligéncia dos gestores, nao s6 se vislumbra inadequada, como,
sobretudo, podera comprometer o dever de os gestores agirem no
melhor interesse da empresa. Finalmente, os principais elementos
relacionados ao processo do dever de diligéncia foram transferidos
para a disposigdo relativa a integracdo do dever de diligéncia nas
politicas e nos sistemas de gestao dos riscos da empresa (artigo 5.°,
n.° 3), em consideragio da diversidade dos sistemas de governagio
das empresas e a sua liberdade para regularem as questoes internas.

4. Consideragoes finais

Reconhecendo-se embora criticas, algumas das quais acima mencio-
nadas, o impacto da Proposta de Diretiva e a mudanga de paradigma
que a mesma importa, porque mais vinculativa e harmonizada rela-
tivamente ao dever de diligéncia das empresas, merecem, como logo
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se vé, a nossa maior atengao e reflexdo, designadamente no que se
refere a antecipacio daqueles que poderao assumir-se como os reais
pardmetros da agao empresarial.

Nesta senda, cumpre, desde logo, assinalar a urgéncia em salva-
guardar o equilibrio entre a sustentabilidade como meta e o escopo
lucrativo como fim, de modo que os comportamentos doravante
impostos as empresas sejam devidamente avaliados segundo um
padrio de proporcionalidade, sendo-lhes somente exigiveis medi-
das, ndo s6 razoavelmente disponiveis, como também economica-
mente sustentdveis, até porque o planeta deixard de suportar, mais
cedo do que tarde, os velhos padrées utilizados nas tltimas décadas
para a extracio, produgdo, comercializagdo e eliminacdo de bens,
embora tanto nio possa colocar em causa a liberdade dos Estados
quanto aos contornos do dever de diligéncia dos gestores.

Naturalmente, a reflexdo ora empreendida nio esgota todas as
questoes que poderiam, e podem, ser suscitadas, reclamando a tema-
tica um continuo aprofundamento dos dados ora langados, sobre-
tudo se atendermos a que esta é uma época marcada por constantes
mutagoes ao nivel do globo que, compreensivelmente, ndo deixam
de atuar também aqui.
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ATRIBUTAGAO DOS CRIPTOATIVOS — ENQUADRAMENTO
NOS ORDENAMENTOS JURIDICO PORTUGUES E EUROPEU

Rul MIGUEL ZEFERINO FERREIRA’

Sumadrio: 1. Introdugio; 2. Os criptoativos e a sua classificagdo;
3. Os criptoativos e o seu enquadramento tedrico; 3.1. O caso particular
das criptomoedas na Unido Europeia e no mundo; 4. A tributago dos crip-
toativos — consideragdes gerais; 4.1. A tributagdo das criptomoedas em
outras jurisdi¢oes europeias e mundiais; 5. A tributagdo dos criptoativos
em Portugal; 5.1. Consideragoes introdutdrias; 5.2. Tributagio em sede
de IRS — Categoria B; 5.3. Tributagio em sede de IRS — Categoria E;
5.4. Tributagio em sede de IRS — Categoria G; 5.5. Tributagdo em sede
de IRS — obrigagdes acessorias; 5.6. Tributagdo em sede de Imposto do
Selo; 6. Conclusio.

1. Introdugio

O presente texto parte das alteracoes introduzidas pela Lei do Orga-
mento de Estado portuguesa para o ano de 2023', que introduzi-
ram as recentes normas de incidéncia e tributacio, que permitem a

" Doutor em Direito pela Universidade de Santiago de Compostela, Espanha. Professor-
Adjunto no Instituto Superior de Entre Douro e Vouga (ISVOUGA). Professor Auxiliar na
Universidade Portucalense — Infante D. Henrique. Investigador do JUSGOV. Juiz-Arbitro
no Centro de Arbitragem Administrativa (CAAD). Advogado.

! Cf. Lei n.° 24-D/2022, de 30 de dezembro.

259



ESTUDOS DE DIREITO DAS EMPRESAS E DE DIREITO DO TRABALHO

tributacdo dos criptoativos, que até aqui, na maioria dos casos, no
eram sujeitos a tributagdo em territério portugués.> Essa realidade
vinha tornando Portugal num paraiso para os investidores neste tipo
de ativos, que por falta de norma de incidéncia vinham «escapando» a
qualquer tipo de tributagdo. As opgoes adotadas quanto a tributagio
enquadram-se na pretendida transi¢o digital, tentando, igualmente,
projetar a economia 4.0, enquanto instrumentos de desenvolvimento
econémico do pais, pelo que se procurou, seguindo o modelo ale-
mao, nio desincentivar totalmente o investimento em criptoativos,
como forma de ndo deixar de atrair aqueles que desenvolvem esta
tecnologia de enorme potencial para o futuro.

Importa recordar que, desde o aparecimento da bitcoin, surgiram
muitissimos outros criptoativos, baseados em criptografia, tecnologia
blockchain e redes descentralizadas, que criaram um volume enorme
de ativos em negociacio, os quais geraram uma grande volatilidade
dos precos de mercado. Nesse contexto, alguns autores sustentam
que a tributagio estd entre os maiores desafios que se colocam a
regulamentagdo dos criptoativos.® Porém, embora as autoridades
nacionais estejam a tentar varios niveis de resposta, como sucedeu
com as solugoes encontradas pelas autoridades portuguesas, tem-se
verificado alguma «anarquia» fiscal global sobre o tratamento fiscal
dos criptoativos, pelo que se exige que as diferentes jurisdi¢oes arti-
culem as variadas respostas de politica fiscal.*

O fenémeno dos criptoativos faz parte de uma revolugio tecnold-
gica mais ampla, que deu origem a economia digital.® A tentativa de
enfrentar os desafios que a economia digital apresenta a um sistema
tributdrio internacional, cujo desenvolvimento permaneceu pratica-
mente inalterado por mais de um século, levou a niveis sem preceden-
tes de coordenagdo tributdria internacional em todo o mundo.® No
entanto, embora os criptoativos contribuam signiﬁcativamente para

2 Ferreira (2023).

3 Tapscott & Tapscott, (2018).

* Waerzeggers; Aw (2019), pp. 219-242.
* Tapscott (2014).

¢ Brauner; Pistone (2018), p. 1.
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a globalizagdo financeira, as consequéncias fiscais das transacoes de
criptoativos permanecem num estadio inicial de desenvolvimento e
continuam a ser determinadas por jurisdi¢des individuais, e ndo por
via de uma abordagem coordenada globalmente.

E patente a falta de consenso sobre as consequéncias fiscais das
operagdes que envolvam criptoativos’, embora institui¢oes interna-
cionais como a Organizacio para Cooperagio e Desenvolvimento
Econémico (OCDE) esteja a olhar para o fendmeno da tecnologia
blockchain. Contudo, mesmo esta institui¢do ainda ndo delineou de
forma abrangente a sua prépria posigao sobre as consequéncias fis-
cais das transagoes de criptoativos.

2. Os criptoativos e a sua classificag¢ao

As visdes sobre os criptoativos vém assumindo, em muitos casos,
um caracter pouco racional, através de diversos posicionamentos
ideologicamente apaixonados. Assim, a perspetiva de liberaliza¢io
das transagdes financeiras da supervisio classica dos governos e do
envolvimento de instituigoes financeiras é um sonho libertario para
alguns; por exemplo, paises como El Salvador e a Republica Centro-
-Africana chegaram a adotar a bitcoin como moeda legal.

Por seu lado, os criticos veem os criptoativos nao apenas como
inerentemente inuteis, mas como uma fachada para a realizacio de
crimes, fraudes e jogos de sorte e azar.® Para sustentar tal posiciona-
mento, alegam a enorme volatilidade dos criptoativos, referindo que
a bitcoin passou de 200 ddlares, hda uma década, para quase 70 mil
délares em 2021, antes de cair para cerca de 29 mil ddlares. A este
argumento ¢ possivel apontar que, em 2022, verificou-se o colapso da
FTX, bem como os recentes processos da Comissao de Valores Mobi-
lidrios dos Estados Unidos da América contra a Binance e a Coinbase,
que geraram fenémenos de ansiedade nos utilizadores, enquanto o
apelo a atividades criminosas refletiu-se em apreensoes de bilides
de dolares. Estes acontecimentos desencadearam um crescente

7 Carlson (2016).
8 Goodman (2016).
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escrutinio por parte dos legisladores e de pedidos generalizados de
regulamentacio.

Na realidade, a utilizag¢do deste instrumento tecnolégico repre-
senta uma nova realidade para o qual os Estados e as suas institui-
¢oes, nomeadamente os bancos centrais e as administragoes fiscais,
nio se encontravam preparados. Para este novo paradigma, resultante
da revolugdo tecnolégica e do surgimento da economia digital, urge
compreender os seus desafios e os novos problemas que coloca. Esta
circunstincia é resultado da grande dificuldade de a legislacao acom-
panhar a evolugio tecnoldgica, de que ¢ exemplo o surgimento das
criptomoedas, cuja legislago fiscal, e em particular a portuguesa, nao
continha disposi¢es que lhes fossem diretamente aplicaveis. Este
circunstancialismo vem gerando inegaveis dificuldades no enqua-
dramento destes novos meios de pagamento.

Ao longo da evolucio histérica do sistema monetario, a concegao
de moeda evoluiu da sua forma escritural, a qual tem um valor intrin-
seco, até a forma de moeda fiducidria, que ao contrario da anterior
ndo tem valor intrinseco, mas ¢ declarada como tendo curso legal
e emitida por um banco central, que lhe mantém a estabilidade do
seu valor.” Na atualidade, é possivel encontrar formas de moeda sem
representagio fisica, do qual ¢ exemplo o seu registo numa conta
bancaria. Portanto, esta moeda eletrénica é representativa de um
valor monetario registado, como sucedera com os cartoes pré-pagos.
Porém, é possivel encontrar outras formas de moedas digitais — que
sdo aquelas que para aqui nos interessam —, que escapam ao con-
trolo e a supervisao dos bancos centrais ou de quaisquer outras ins-
tancias de controlo e supervisio centralizadas, nacionais, europeias
ou internacionais. Estas outras moedas, do ponto de vista juridico,
nao vém sendo consideradas como dinheiro, como sucede com as
criptomoedas.® Este instrumento ¢, na realidade, um conjunto de
linhas de cédigos informaticos, aos quais ¢ atribuido determinado
valor, o qual é controlado por um sistema conectado de peer-to-peer

® Mann (1971).
1 Goldman Sachs (2014).
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network, que garantem o arquivamento de um registo de transagoes
permanente, e que ¢ usualmente conhecido por blockchain. As suas
grandes mais-valias resultam da garantia de protecio contra falsifi-
cagoes e roubos, garantindo a identidade do seu titular. O recurso
a este instrumento tem encontrado uma forte resisténcia por parte
dos organismos estatais e financeiros. Contudo, quer haja um cresci-
mento ou uma queda dos criptoativos, torna-se premente que exista
uma forma coerente de tributa-los, preferencialmente ao nivel de um
patamar global de tributagio.

Uma das questoes fundamentais para esse objetivo de tributagao
coerente ¢ a classificacdo dos criptoativos, visto que se coloca, desde
logo, a questdo de saber se os criptoativos devem ser classificados
como moeda ou como propriedade — questdo a que os legislado-
res nao tém desejado verdadeiramente vincular-se. Assim, por um
lado, quando a criptografia é alienada com fins lucrativos, os ganhos
de capital devem ser tributados, como o seriam em outros tipos de
ativos. E, por outro, quando sio efetuadas compras com recurso a
criptoativos, nomeadamente criptomoedas, devem estar sujeitas aos
mesmos impostos sobre as vendas, como, por exemplo, a sujei¢io a
IVA no contexto da Unido Europeia, que seriam aplicados para tran-
sacdes em dinheiro.

Portanto, um objetivo importante é garantir a aplicacdo destes
principios, o que requer clareza sobre como caracterizar as cripto-
moedas para fins fiscais. No essencial, por um lado, devem as crip-
tomoedas ser vistas como moedas, para efeitos da aplicacio do IVA
e de outros impostos sobre as vendas e, por outro, como ativos para
fins de imposto sobre o rendimento.'”> Embora tal nio se apresente
como uma tarefa facil devido a natureza evolutiva das transagdes de
criptoativos, ¢ perfeitamente possivel. Em sintese, os desafios mais
profundos estdo na aplicacio, sendo que sera esse o grande desafio

' GoldmanSachs (2014). Segundo o Banco Central Europeu, as criptomoedas sdo «a virtual
currency is a type of unregulated, digital money, which is issued and usually controlled by
its developers, and used and accepted among the members of a specific virtual community».
12 Ferreira (2021), pp. 473-500.
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que se colocard, por exemplo, a nova legislacao portuguesa, que veio
estabelecer a tributagdo dos criptoativos no sistema fiscal portugués.

3. Os criptoativos e o seu enquadramento tedrico

Quando falamos de criptoativos, estamos a falar, em sentido lato, de
todos os ativos virtuais, os quais apresentam a caracteristica de nao
existirem de nenhuma forma no mundo concreto que nao seja a sua
mera existéncia em registos digitais. Consequentemente, todas as
operagdes que envolvam este tipo de ativos sdo executadas e arma-
zenadas através de dispositivos conectados em rede.

Na realidade, os ativos digitais foram criados com o escopo de
possibilitar a realizacdo de transagoes diretas entre pessoas singu-
lares e pessoas coletivas, sem que exista a necessidade de que as ins-
titui¢des financeiras intervenham como intermedidrias no processo,
mesmo no caso da existéncia de transag¢des de cariz internacional.
Entre os criptoativos, o mais conhecido ¢ o acima ja referenciado
bitcoin, mas existem muitos outros, estimando-se que na atualidade
existam mais de 5500 criptomoedas, cujo funcionamento de cada
uma delas ¢ estabelecido pelo seu criador, através de um conjunto
de regras por este consagradas.

Com efeito, como caracteristicas presentes em todo o tipo de crip-
toativos, encontramos o recurso a tecnologia da computagio, uma
vez que estes ativos funcionam por meio de um registo descentra-
lizado, distribuido em uma rede peer-to-peer, o que implica que as
operagdes realizadas nio ficam todas registadas num sistema cen-
tralizado, mas antes por varios computadores de usudrios por todo o
mundo. Como uma das maiores preocupagdes com este tipo de ati-
vos decorre da seguranga da informagao, o sistema da tecnologia de
computagdo por cada nova transacao que possa ser realizada torna
necessaria a rece¢ao de uma valida¢do dos computadores que com-
poem essa rede. Este modo de funcionamento dos criptoativos leva
aque, se um usudrio tenta realizar uma operagao invalida, os demais
rejeitam a operagao, sem a necessidade de uma instituicao financeira
de regulagdo das operacdes.
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Os criptoativos podem ser adquiridos e alienados de duas formas
distintas: por um lado, recorrendo a uma plataforma especificamente
criada para essa finalidade, a qual funciona de forma similar a uma
plataforma de compra e venda de agdes. As referidas plataformas sao
denominadas por exchanges. E, por outro, a operagio econémica pode
ocorrer por via de uma transagdo direta entre o adquirente e o alie-
nante. Neste contexto, a propriedade destes ativos é objeto de verifi-
cagdo através de uma senha criptografada, o que aumenta a seguranca
do sistema, uma vez que nio é preciso transmitir qualquer informa-
¢do pessoal para realizar uma transagao deste tipo. Porém, também
reduz a seguranca da transacio, na medida em que qualquer pes-
soa com a detencio da referida senha consegue realizar transagdes.

Acresce que, para operar com criptoativos, € necessario possuir
uma wallet, ou seja, uma carteira virtual, que funciona como uma
conta corrente para esses concretos ativos digitais. Esta wallet ¢ deten-
tora de duas chaves ou senhas, em que uma é publica e objeto de
utilizagdo para integrar a wallet com a rede de computacio e, bem
assim, autorizar a troca de informacao necessaria com os outros pon-
tos. A segunda chave ou senha ¢ privada, sendo utilizada para que o
usudrio possa aceder a wallet e realizar transages com os ativos que
estdo nela inseridos."

Por tltimo, cabe referir que ainda ndo é comum encontrar os crip-
toativos como um substituto as moedas correntes, pelo que sdo gene-
ricamente utilizados como uma alternativa de investimento, perante
ajareferida grande volatilidade da sua cotacio. Na realidade, o valor
de um criptoativo altera-se muito rapidamente e em grande propor-
¢do, o que permite aos investidores, ainda que sujeitos a um elevado
risco, obterem significativas mais-valias no curto prazo, para as quais
o legislador fiscal portugués veio estabelecer a sua tributacio, nos
termos apresentados nos pontos seguintes.

1 Ferreira (2021), pp. 473-500.
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3.1. O caso particular das criptomoedas na Unido Europeia
e no mundo

Atualmente, uma das inovagdes mais recentes ¢ o surgimento de
uma nova forma de moeda (ou dinheiro) que utiliza a criptogra-
fia para controlar as transagoes, que contém, entre as suas caracte-
risticas, a inexisténcia da necessidade do apoio de uma autoridade
central, como seja um banco central. Assim, hd pouco mais de uma
década, surgiu a primeira moeda descentralizada do mundo, que
foi denominada por bitcoin, introduzida por um (ou varios) criador
desconhecido, sob o pseudénimo Satoshi Nakamoto. A sua cria¢do
teve por escopo alterar o sistema monetdrio global. Apesar de exis-
tirem na atualidade um conjunto variado de moedas virtuais, como a
Ethereum, IOTA, Litecoin, Stellar e a Dogecoin, efetivamente, a mais
conhecida é a bitcoin. Estas moedas virtuais, ao contrario das tradi-
cionais, nao tém uma entidade emissora formal, bem como inexiste a
fixacdo de taxas oficiais da moeda. Assim, apesar da sua popularidade,
as criptomoedas ndo sao regulamentadas na maioria das jurisdi¢oes
e o seu valor ¢ caracterizado por uma enorme volatilidade, embora
na maioria dos casos sejam aceites como legais, pelo que apenas um
pequeno nimero de paises, como a China, aplicou restri¢des legais
contra criptomoedas.

Com efeito, as moedas virtuais que podem ser transacionadas atra-
vés do recurso a Internet™, comecam a ser cada vez mais aceites como
meio de pagamento de bens ou servigos, pelo que as mesmas, quanto
as suas caracteristicas, se aproximam das moedas convencionais.
Na realidade, a definicdo de moeda, sendo bastante vaga, ¢ caracte-
rizada por via das suas fungoes, das quais consta a de intermediaria
de trocas, a qual é passivel de ser encontrada nas criptomoedas. Além
disso, a moeda convencional — moeda metilica, notas e dinheiro
bancirio — garante a confianga do publico num instrumento que
estd insito na prépria defini¢do de moeda. Porém, é dificil definir o
conceito de «confianga», pelo que nao se pode atualmente referir que
nio sejam de confianca as moedas virtuais. Se a confianca da primeira

1 Britto; Castillo (2013).
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resulta da supervisao de um banco central, a segunda apresenta a seu
favor a impossibilidade de falsificaco e roubo, a que a moeda con-
vencional estd sujeita. Consequentemente, este instrumento virtual
pode, por semelhanga, ser visto como uma moeda, ainda que seja
uma moeda virtual.”® Como cardcter distintivo, a moeda virtual apre-
senta o facto de ter a sua origem online, mas nao perde a caracteristica
comum a todas as moedas — ser um meio de pagamento. Por oposi-
¢do, este meio de pagamento digital nio estd regulamentado, pois ao
contrario da moeda tradicional nao ¢ emitido ou garantido por um
banco central.

As criptomoedas utilizam a tecnologia peer-to-peer para enviar e
verificar transacdes online, que o uso da criptografia garante que nin-
guém podera falsificar pagamentos ou usar as suas moedas digitais
mais do que uma vez. Assim, a moeda digital estd vinculada a um
endereco, que corresponde a um numero de conta, que pode ser
usado para aceitar pagamentos e também verificar compras e/ou
vendas.' Por dltimo, todos os histéricos das transagoes ficam dispo-
niveis no blockchain.

Em suma, as moedas virtuais correspondem a um arquivo de
dados, que pode ser transferido para outra pessoa, o que permite a
troca de valores pela Internet e ¢ usado como meio de pagamento
para quem deseja recebé-lo como pagamento de bens e/ou servigos.
Estas podem ser trocados por outras moedas e, portanto, tém um
valor de recurso para o proprietario.

Esta realidade vem sendo vista como um cendrio a longo prazo, o
que levou a que apenas nos tltimos anos a Unido Europeia se tenha

15 A propdsito da natureza das criptomoedas, em julho de 2016, o Comité de Direito dos
Mercados Financeiros (FMLC), do Reino Unido, afirmou que «it may be convenient to
understand [cryptocurrencies]... as a kind of hybrid: “virtual chose in possession”. That
is, intangible property with the essential characteristics of chose in possession.» Esta
instituicao defendeu a ideia de ver as criptomoedas como uma espécie hibrida, enquanto
propriedade intangivel, mas com as caracteristicas da posse, que se apresentam como
tipicas da propriedade fisica. Diferentemente entendeu a Sociedade de Direito da Cidade
de Londres (CLLS), para quem a sua propriedade ¢ intangivel e ndo ¢ capaz de posse fisica.
Independentemente dessa questio, estar-se-4 perante um outro tipo de ativo intangivel.

¢ Elwell; Murphy; Seitzinger (2013).
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comegado a preocupar verdadeiramente com a sua regulamentacio
e tributacio, pelo que ainda hoje se denota uma abordagem bastante
cautelosa sobre a matéria por parte das institui¢oes europeias, ainda
que numa visdo aparentemente favoravel a sua existéncia legal. Por
exemplo, o Estado de Malta apresenta um posicionamento muito
comprometido com o crescimento das criptomoedas e da tecnologia
de blockchain em que se baseiam. Esta circunstincia pode represen-
tar um estimulo para o crescimento da industria das criptomoedas
na Europa, pelo que importa comegar a observar os problemas tri-
butarios que se podem colocar.

No contexto da Unido Europeia, a jurisprudéncia do TJUE consi-
derou, no caso The First National Bank of Chicago", que os valores das
moedas trocadas ndo constituem o valor do negdcio para a institui-
¢do que troca, pelo que na auséncia de comissao ou taxa, a matéria
coletavel do banco ¢é limitada a diferenca entre os precos de compra e
venda da moeda.”® Acresce que, no 4mbito do acérdao do TJUE, de 12
de junho de 2014, proferido no caso Granton Advertising (C-461/2012),
o advogado-geral sustentou nas suas conclusoes que «(...) os deriva-
dos destes direitos, como por exemplo as opgoes e os instrumentos
financeiros a prazo, devem ser igualmente considerados titulos na
acegdo do artigo 13.°, B, alinea d), ponto 5, da Sexta Diretiva» [atual
artigo 135.% n.° 1, al. d), da Diretiva do IVA]. Daqui sustentou o advo-
gado-geral que «os derivados isentos de imposto abrangem direitos
que, em determinadas condigoes, ddo lugar (...) a um direito pecu-
nidrio sobre um devedor»"®. De acordo com o advogado-geral, os
pagamentos em dinheiro nio sio tributados como tal, pois trata-se

7" Acérdao do TJUE, de 14 de julho de 1998, proferido no caso The First National Bank of Chicago
(C-172/96), cf. http://curia.europa.eu/juris/showPdf jsf?text=&docid=44003&pageIndex=0
&doclang=PT&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=5104439.

'8 O posicionamento do TJUE seguiu de perto as observagoes efetuadas pelo Reino Unido
neste caso, que defendeu que na auséncia de uma comissdo ou taxa, as transagdes cambiais
sdo simplesmente a troca de um meio de pagamento por outro e que nio constituem um
fornecimento de bens ou servigos, embora o tribunal tenha assumido que a margem do banco
constitua remuneragdo por um servigo de cimbio isento.

¥ Cf. Conclusdes do advogado-geral Juliane Kokott, de 24 de outubro de 2013, adotadas no
caso Granton Advertising (C-461/2012), n.° 23.
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da forma de operacionalizar uma oferta tributada, pelo que nio se
trata em si de uma oferta de bens, nem de uma prestagao de servicos,
ou porque ndo sio tributdveis, por beneficiarem de uma isencao de
IVA. Consequentemente, os «direitos» com a mesma utilizacao que
o dinheiro também devem ser tratados como o dinheiro para fins de
IVA, razdo que levou o advogado-geral a concluir que tais direitos
devem ser tratados como mera transferéncia de dinheiro e, por isso,
devem permanecer fora do 4mbito do IVA.

4. Atributacio dos criptoativos — considerac¢des gerais
Com fundamento em estudos do Fundo Monetario Internacional,
foi estimado que um imposto de 20% sobre os ganhos de capital em
criptoativos poderia ter permitido arrecadar cerca de 100 bilides
de délares em todo o mundo em 2021, aquando da fase de precos
elevados.?® Este é um valor significativo, uma vez que representa
cerca de 4% do total das receitas globais do imposto sobre o rendi-
mento de empresas (em Portugal, imposto sobre o rendimento de
pessoas coletivas), ou 0,4% da arrecadacio total de todos os tipos de
impostos.” Porém, com a capitaliza¢io total do mercado de criptomo-
edas, que teve uma queda de 63% em face do pico atingido no final de
2021, as receitas fiscais teriam, em consonancia, diminuido. Se essas
perdas fossem integralmente compensadas com outros impostos,
haveria uma redugao correspondente na receita. Ainda assim, den-
tro de um padrio tido por normal, atendendo a dimensao atual do
mercado, as receitas globais de impostos sobre criptomoedas seriam
muito provavelmente inferiores a 25 bilides de ddlares por ano®, o
que, dentro de uma visdo global, ndo representa um montante de
impostos significativo.

Um dos principais principios que deve nortear a constru-
¢do dos sistemas fiscais ¢ o principio da justica, sendo que na tri-
butagdo dos criptoativos estdo em causa importantes questoes de

2 Baer; Mooij; Hebous; Keen (2023).
2 Idem.
22 Idem.
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justica tributaria. Embora exista uma grande dificuldade em obter
com certeza a identificagio dos titulares dos criptoativos, como,
por exemplo, de criptomoedas, existem indicios de que a proprie-
dade est4 fortemente concentrada entre os relativamente mais ricos,
embora a detencio de criptomoedas (e outros criptoativos) seja cada
vez mais comum entre pessoas de rendimentos mais baixos. Ainda
assim, estima-se, por exemplo, quanto a toda a bitcoin, que cerca de
dez mil pessoas detenham cerca de um quarto desta criptomoeda.

Por outro lado, existe ainda o IVA?*, uma vez que as transagoes
criptograficas tém semelhangas com as transagdes em dinheiro, as
quais representam um perigo, por poderem potenciar a sua oculta-
¢do das administracoes fiscais. Na verdade, a parcela das compras
realizadas por recurso a criptomoedas ¢ ainda de pequena dimen-
a0, mas o uso generalizado, se para tal os sistemas fiscais nio esti-
verem preparados, podera implicar no futuro um grave fenémeno
de evasdo generalizada ao IVA, com a consequente redugio substan-
cial das receitas dos Estados-membros da Unido Europeia. Tendo
em consideracio que, por exemplo, em Portugal, a principal fonte
de receitas de impostos deriva do IVA, esta podera ser a maior ame-
aca da criptografia.

A principal dificuldade na tributagao dos criptoativos estd relacio-
nada com o carater anénimo dos titulares destes ativos digitais, por
via da utiliza¢do de pseudénimos. Reformulando: as transagoes crip-
tograficas usam enderecos publicos extremamente dificeis de vincu-
lar individuos ou empresas, o que pode tornar-se um polo facilitador

% Apesar de a Diretiva do IVA ndo conter disposigoes especificas aplicaveis as criptomoedas, é
geralmente reconhecido que uma das caracteristicas inerentes ao sistema do IVA é que o mero
pagamento em dinheiro nio tem consequéncias em sede desse imposto. O IVA ¢ um imposto
sobre o consumo final de bens e servigos, em que o dinheiro enquanto meio de pagamento
ndo pode ser objeto de consumo. Por isso, o TJUE ja afirmou que o simples facto de um
senhorio pagar uma determinada quantia em dinheiro a um inquilino como consequéncia do
exercicio de um direito de op¢do, com vista a arrendar o espago a um terceiro, nao tem o efeito
de automaticamente o inquilino fornecer um servigo para fins de IVA. Consequentemente,
em relagdo aos fornecimentos de bens e servicos, o pagamento em dinheiro pelo cliente esta
fora do 4mbito do IVA. Neste sentido, poder-se-4 ver a jurisprudéncia do TJUE: caso Mirror
(C-409/98).
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da evasao fiscal. A implementacio de um modelo de tributagio dos
criptoativos é, portanto, o ponto-chave para as autoridades fiscais.
O referido problema ¢ superavel quando as pessoas efetuam transa-
¢oes por via de trocas centralizadas, uma vez que elas podem estar
sujeitas a regras de rastreamento-padrao, como forma de os clien-
tes serem conhecidos, possibilitando, entéo, a aplicacdo de impostos
retidos na fonte. Nesta perspetiva, virios paises estao a implementar
um conjunto de regras com o escopo que a conformidade e a ade-
quacdo fiscal melhorem.

No entanto, as obrigacoes acessorias de reporte e/ou informagao
podem induzir os contribuintes a desejar manter na ignorancia as
autoridades fiscais, usando, por esse motivo, plataformas centraliza-
das em paises exteriores e pouco colaboradores com as autoridades
fiscais nacionais. Para lidar com esta dificuldade e preocupacio, a
OCDE desenvolveu uma estrutura para a troca de informagoes entre
os diferentes paises, relacionadas com os criptoativos. A implemen-
tacdo desta ferramenta, porém, estd ainda distante.

Uma possibilidade ainda mais preocupante resulta do facto de as
regras de reporte (e as falhas de alguns intermediarios criptograficos)
poderem induzir os contribuintes a realizar transacdes cada vez mais
com recurso a meios de trocas descentralizadas ou diretamente, por
meio de negociagdo peer-to-peer, em que nenhum 6rgao de supervisao
governamental fiscaliza essas transac¢oes. Na realidade, esses tipos
de transagdes sdo de inspecio e fiscalizagio extremamente dificil e
complexa para a administragao fiscal. Dada a complexidade dos desa-
fios fundamentais colocados pelo referido anonimato, pela rapidez da
inovacao, pelas vastas lacunas de informacao e pelas incertezas futu-
ras, o paradigma ainda nio se alterou na «batalha» para incorporar
os criptoativos de modo adequado num sistema fiscal mais amplo.
Alguns dos elementos necessarios a esse objetivo passam pela neces-
saria clareza na sua classificagdo e conceptualizacgio para fins fiscais.

Os desafios sao fundamentais, e os riscos, principalmente em
sede de IVA, podem ser maiores do que a grande maioria reconhece,
pelo que as instituicdes internacionais, os governos e os legisladores
comecam a perceber a necessidade de desenvolver uma estruturagio
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clara, coerente e eficaz para tributar os criptoativos, em especial
das criptomoedas.

4.1. Atributacdo das criptomoedas em outras jurisdi¢oes euro-
peias e mundiais

Apesar da introducio de um regime fiscal de tributagao dos criptoa-
tivos, o regime portugués continua a ser um dos mais favoraveis para
o investimento em criptoativos. De entre os paises mais favoraveis,
encontra-se o regime fiscal de El Salvador, que ¢ tido como o maior
paraiso fiscal de criptomoedas, uma vez que este pais nao tem um tnico
imposto sobre eventuais ganhos; nao se antecipa qualquer introdugao,
acurto ou longo prazo, de impostos sobre os criptoativos. Entre os pai-
ses com regimes fiscais mais favoraveis aos criptoativos constam regioes
e paises como as Ilhas Caimao, a Bielorrussia e a Eslovénia. Alids, a
Eslovénia é referida como o pais que tem mais entidades a aceitar
bitcoins, mesmo quando comparado os préprios Estados Unidos da
América. Apesar das alteracoes fiscais introduzidas pelo legislador
fiscal, Portugal continua a constar numa segunda linha, entre os pai-
ses mais favoraveis ao investimento em criptoativos, juntamente com
a Gedrgia, Singapura, Suiga, Porto Rico, Maldsia, Malta e Alemanha.

No caso da Alemanha, este pais isentou as transagoes feitas com
bitcoin do IVA e, embora estipule que ndo ¢ uma moeda, a isen¢ao
de ganhos de capital em ativos mantidos por mais de um ano, bem
como que os ganhos acumulados, ndo sdo suscetiveis de tributacao.
No entanto, os sectores empresariais estdo sujeitos ao pagamento de
impostos sobre os ganhos advindos da bitcoin, em fun¢ao do imposto
sobre os rendimentos empresariais.

No caso de Singapura, prevé-se que as empresas sediadas neste
pais, que compram e vendem criptomoedas no ambito da sua ativi-
dade empresarial, estdo sujeitas a impostos sobre os lucros, sendo
estes rendimentos tratados como uma qualquer receita. No entanto,
as empresas e os individuos que tenham criptomoedas como investi-
mentos de longo prazo nao pagam impostos no pais, ja que nio existe
ganho de capital dentro dele.
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Em Malta, tal como os impostos incidentes sobre titulos de longo
prazo, as criptomoedas adquiridas hd muito tempo também nao sio
tributadas. No entanto, se as transagdes com criptomoedas ocorre-
ram dentro do mesmo dia, as operagdes sao consideradas semelhan-
tes as transagoes efetuadas com agdes e outras moedas, e, por isso,
suscetiveis de tributagio.

Cabe ainda fazer uma breve referéncia a Suica, que também ¢é
conhecida por ser uma jurisdicao crypto-friendly. Entidades como a
Crypto Valley, empresa de desenvolvimento de blockchain e cripto-
moedas, a Ethereum Foundation, da criptomoeda ethereum, e a Libra
Association, da libra, criptomoeda da rede social Facebook, tém as
suas sedes neste pais. No que respeita ao tratamento fiscal, cabe enal-
tecer que os rendimentos provenientes da atividade de mineracao sao
vistos como um rendimento de trabalho independente e tributadas
em sede de imposto sobre o rendimento respetivo. A negociagio pro-
fissional de criptomoedas esta sujeita a impostos empresariais, depen-
dendo da qualificagdo da pessoa como negociadora profissional.
O recebimento de criptomoedas como salario, implica a sua decla-
ragao para efeitos de imposto sobre o rendimento do trabalhador.

Por ultimo, importa salientar o regime fiscal de Espanha, que habi-
tualmente ndo consta como sendo dos regimes fiscais mais favora-
veis ao investimento em criptoativos. Em rela¢ao ao imposto sobre o
rendimento pessoal, se uma pessoa singular realizar operacdes com
criptomoedas, obterd retornos derivados das atividades econémicas,
seja por meio de mineragdo ou de intermedia¢do na compra e venda
de criptomoedas, resultando em atividades afetadas pela base geral
deste imposto, seja um individuo nao-profissional ou profissional.
Sob este enquadramento, sio afetados tanto os contribuintes que
realizem a atividade por conta prépria, como os que trabalhem por
conta de outrem. Por outro lado, a venda desses ativos criptograficos,
desde que nio seja exercida no ambito de uma atividade econdmica,
resultard em ganho ou perda de capital, que resultara da diferenca
entre o preco de aquisi¢io e o preco de transmissao, como qualquer
outro ativo. Portanto, efetivamente, as criptomoedas sio tributadas
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por ganhos e perdas de capital. Igualmente, a troca entre diferentes
moedas virtuais ¢ considerada uma permuta e é realizada como um
investimento privado e, portanto, essa operacio resulta numa modi-
ficagdo da composi¢do do patrimoénio (perda ou ganho), pelo que é
tributado em sede de imposto sobre o rendimento pessoal.

5. A tributacdo dos criptoativos em Portugal

5.1. Considerac¢des introdutdrias

A solugdo fiscal portuguesa, consagrada no Or¢amento Geral de
Estado para o ano de 2023, estabeleceu, sob determinadas condigdes,
atributacio das operagdes com criptoativos, comegando, desde logo,
por introduzir uma nogio de criptoativos, no sentido de abranger
«(...) toda a representagao digital de valor ou direitos que possa ser
transferida ou armazenada eletronicamente recorrendo a tecnologia
de registo distribuido ou outro semelhante»**. Esta no¢io ¢é, desde
logo, aplicavel em sede do C6digo de Imposto de Pessoas Singulares,
sem prejuizo da sua aplicagdo em outros c6digos fiscais que abordem
a tributacio de criptoativos.

Esta nogdo teve como inspiragdo o Regulamento relativo aos
mercados de criptoativos (MiCA)*, mas estabeleceu a exclusio de
algumas realidades do conceito de criptoativos, nomeadamente os
criptoativos Unicos e no-fungiveis com outros criptoativos. Assim,
verifica-se uma expressa intencio de excluir de tributagéo as reali-
dades identificadas por NFT — Non-fugible tokens. Cabe, portanto,
referir que existem diferentes tipos de criptoativos, podendo-se apre-
sentar uma divisao tripartida, que contempla os Tokens de pagamento
ou criptomoedas; Utility Tokens e Security Tokens.

No primeiro tipo, de Tokens de pagamento ou criptomoedas,
importa ter em consideragdo que as criptomoedas sdo tokens fungi-
veis e que podem ser utilizadas como meio de pagamento, desde que

2 (f. Lein.° 24-D/2022, de 30 de dezembro.

% Cf Regulamento (UE) 2023/1114 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 31 de maio de
2023, relativo aos mercados de criptoativos e que altera os Regulamentos (UE) n.1093/2010
e (UE) n.° 1095/2010 e as Diretivas 2013/36/UE e (UE) 2019/1937.
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aceite pelas partes, visto que nao tém curso legal em territério nacio-
nal. Estes distinguem-se da moeda tradicional por terem apenas uma
existéncia virtual e por serem transmitidas entre utilizadores através
da tecnologia blockchain, e ainda por a sua emissao e transmissao nao
serem reguladas por um Estado, banco central ou qualquer outra ins-
tituicdo ou autoridade. Estes tokens podem ser minerados ou adqui-
ridos diretamente na blockchain ou, mais habitualmente, através de
plataformas de troca, que surgem como intermedidrios, permitindo
o cambio entre criptomoedas e entre estas e as moedas tradicionais.

No segundo tipo, as Utility Tokens tém como principal fungao per-
mitir o acesso a bens e servicos disponibilizados pela plataforma
emissora do token. Além de estes tokens permitirem ceder aos refe-
ridos servicos, servem também para remunerar os nés da rede, pelo
que a plataforma que emite os tokens fornece servigos aos seus uti-
lizadores, através de um software, que funciona através dos nés de
uma grande rede peer-to-peer: os detentores destes recebem tokens
por correrem adequadamente o software e os utilizadores nesse sen-
tido necessitam de adiantar alguns desses tokens para poderem uti-
lizar o servigo.

Por ultimo, os Security Tokens sao tokens semelhantes a valores
mobilidrios, por conferirem determinados direitos aos seus titulares,
que pode ser uma participa¢io em determinados projetos, habitual-
mente associada a um direito de receber parte dos lucros eventual-
mente gerados por esse projeto, funcionando de modo semelhante a
uma participagao social numa sociedade comercial, apesar de, geral-
mente, estes tokens nao atribuirem a titularidade de parte do projeto.
Este tipo de criptoativo pode também ter uma funcio semelhante
aos produtos financeiros derivados, acompanhando as flutuagoes de
valor de um ativo subjacente ou atribuir ao seu titular o direito de,
no futuro, adquirir outro ativo. Assim, tal como os valores mobilia-
rios tém uma vertente especulativa, a maioria das vezes, ha nos titu-
lares uma expectativa de estes tokens valorizarem com o decorrer do
tempo, sendo quanto a estes que o legislador fiscal portugués cen-
trou especialmente a sua atencio.
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5.2. Tributacdo em sede de IRS — Categoria B
No ambito do IRS, a solugao fiscal portuguesa tem incidéncia con-
tributiva em trés categorias de rendimentos distintas: na Categoria B
(rendimentos empresarias e profissionais), na Categoria E (rendimen-
tos de capitais) e na Categoria G (incrementos patrimoniais). Assim,
em sede de IRS, fora do exercicio de uma atividade empresarial, a
ndo ser que o contribuinte opte pelo englobamento de rendimentos,
situa¢ao em que passard a estar sujeito as taxas constantes no artigo
68.°do CIRS, e que variam de acordo com o rendimento entre 14,5%
e 48%, o referido rendimento estara sujeito a uma taxa de tributagao
de 28%. Nesse contexto, a solugio portuguesa entendeu qualificar
este tipo de rendimento como um incremento patrimonial, em detri-
mento da qualificacdo como um rendimento de capital, pelo que o
mesmo passa a estar qualificado como um rendimento da Categoria
G, nomeadamente como mais-valia.

Os rendimentos em criptoativos passam a poder ser tributados
a titulo de rendimentos provenientes de uma atividade comercial
e empresarial, ou seja, no Ambito da Categoria B, sendo que a esse
proposito passou a constar no Cédigo de IRS que se consideram ati-
vidades comerciais as decorrentes de «operagdes relacionadas com
a emissao de criptoativos, incluindo a mineragao, ou a validagao de
transagoes de criptoativos através de mecanismos de consenso»®.
Ora, conforme acima referido, a estes rendimentos, quando prove-
nientes de uma atividade empresarial, serdo aplicaveis as taxas gerais
e progressivas constantes do C6digo do IRS, mas se obtidos por con-
tribuinte que beneficie do regime simplificado de tributacio, este
tipo de rendimento beneficia da aplicacdo de um coeficiente a ser apli-
cado. Para efeitos de determina¢io da matéria coletével, serd de 0,15,
uma vez que se pretendeu incluir os criptoativos na venda de merca-
dorias e produtos, apenas se excecionando os rendimentos provenien-
tes da atividade de mineracdo, a que se estabeleceu um coeficiente
de 0,95, o qual representa uma penalizacdo desta atividade.

% Amorim; Azevedo; Ferreira (2023).
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Na realidade, o legislador portugués, através da aplicagdo de um
coeficiente mais reduzido as atividades com criptoativos, em que se
inclui o trading, pretendeu incentivar a profissionalizagio desta ativi-
dade, uma vez que da aplicagdo do referido coeficiente 85% do ren-
dimento proveniente desta atividade fica excluido de tributagdo em
sede de IRS. Por outro lado, deve-se entender que se devera aplicar
o coeficiente de 0,95 aos rendimentos de capitais ou de mais-valias
resultantes de operagdes de tesouraria e/ou de investimentos finan-
ceiros em criptoativos, que sejam imputaveis as atividades gerado-
ras de rendimentos empresariais, que se devem considerar atraidos
para a Categoria B.

Ainda no 4mbito da Categoria B, o legislador definiu uma exit tax,
o que corresponde a introdugdo, pela primeira vez em Portugal, no
seu Codigo de IRS, de um mecanismo de tributagdo a saida. Assim, a
exit tax neste contexto implica a equiparagdo a uma alienagao onerosa
sempre que se verifique a cessacio da atividade por parte do sujeito
passivo, bem como no caso da perda da qualidade de residente em
territdrio portugués.

5.3. Tributacio em sede de IRS — Categoria E
No que concerne a Categoria E, respeitante a tributagao dos rendi-
mentos de capitais, quando nao imputdveis as atividades geradoras
de rendimentos empresariais, que sao tributados pela Categoria B, foi
alargado o seu objeto, passando a incluir como rendimento quaisquer
formas de remuneracio provenientes de operagdes com criptoativos,
mas geradas pela mera aplicagdo de capital, de forma passiva, como
sucede com as operagdes designadas por staking delegado ou off-chain,
pelo que estio excluidos os ganhos gerados no 4mbito de uma ati-
vidade regular e corrente. Neste caso, a tributagdo a aplicar sera de
28%, caso o sujeito passivo ndo opte pelo englobamento. Caso opte
pela tributacio através do englobamento, as taxas a aplicar serdo as
taxas progressivas de IRS.

Por outro lado, se a remuneracio decorrente das operagdes com
criptoativos ocorrer sob a forma de criptoativos, neste caso fica afas-
tada a tributagio como rendimentos de capitais, ocorrendo a mesma no
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momento de alienagio dos criptoativos recebidos, atendendo as regras
das mais-valias (Categoria G). Por tltimo, o legislador portugués esta-
beleceu, quanto aos rendimentos de capitais derivados de criptoativos,
adispensa de retencao na fonte para os rendimentos de capitais, aten-
dendo as especificidades do produto e a natureza do mesmo.

5.4. Tributacio em sede de IRS — Categoria G

Quanto a Categoria G, respeitante a tributagio dos rendimentos
qualificados como incrementos patrimoniais, a mesma foi alvo de
alargamento do seu objeto, passando a incluir-se no conceito de mais-
-valia a «alienagdo onerosa de criptoativos que nao constituam valores
mobilidrios».?” Assim, segundo o artigo 10.° do CIRS, passaram a ser
tidos como mais-valias os ganhos obtidos que, ndo sendo conside-
rados rendimentos empresariais e profissionais, resultem da aliena-
¢ao onerosa de criptoativos que nao constituam valores mobilidrios,
em que o ganho sujeito a IRS sera constituido pela diferenca entre
o valor de realizagdo e o valor de aquisi¢io, liquidos da parte quali-
ficada como rendimento de capitais, sendo caso disso. A estes ren-
dimentos, quando tributados, aplica-se a taxa de 28%.

Contudo, mesmo no 4mbito das mais-valias, nem todos os ganhos
em criptoativos serdo objeto de tributagio, tendo o legislador tido o
objetivo de apenas tributar as mais-valias de curto prazo, razio pela
qual isenta de tributagdo os ganhos obtidos na alienagao de cripto-
ativos detidos por um periodo igual ou superior a 365 dias. De refe-
rir, igualmente, que a exclusio ¢ aplicada a essas mais-valias e que,
naturalmente, as perdas que advém de criptoativos detidos ha mais
de um ano também ndo serdo considerados no célculo das mais-valias
globais a pagar. Para efeitos da contagem deste periodo temporal, a
lei do Orcamento Geral de Estado para 2023 estabeleceu uma dis-
posicao transitdria, segundo a qual o periodo de detencio dos crip-
toativos adquiridos antes da data da entrada em vigor da referida lei
sera considerado para efeitos de contagem do periodo de deten¢io.?

¥ Amorim; Azevedo; Ferreira (2023).
% Cf. Lein.° 24-D/2022, de 30 de dezembro.
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Do mesmo modo, tal como sucede com os rendimentos de capi-
tais (Categoria E), também em sede de rendimentos de mais-valias
(Categoria G) estdo excluidos de tributagio as operagdes cujas con-
traprestacoes das alienacoes assumam a forma de criptoativos. Neste
caso, atribui-se aos criptoativos recebidos o valor de aquisi¢do dos
criptoativos entregues.

Por ultimo, foi também incluida uma norma antiabuso que coloca
em causa a aplicacio das referidas exclusoes, quando os rendimen-
tos auferidos provenham de entidades residentes em paises de tri-
butacio privilegiada, os denominados paraisos fiscais. Também as
menos-valias decorrentes de operagdes com entidades sediadas em
paraisos fiscais ndo serdo tidas em consideragao no computo global.

No ambito da categoria dos incrementos patrimoniais, a exit
tax aplicar-se-4 aquando da alteracdo de residéncia, apurando-se
como valor de realizagio o valor dos criptoativos a data de alteragao
de residéncia.

5.5. Tributagio em sede de IRS — obrigacdes acessdrias

O regime fiscal portugués de tributagdo dos criptoativos estabelece
ainda um conjunto de obrigagoes acessérias, cuja efetiva tributacio
estd dependente do adequado reporte das informacoes resultantes
do cumprimento de tais obrigacdes acessorias.

E assim de ressaltar que o regime fiscal portugués estabelece obri-
gacoes acessorias, de natureza declarativa, diretamente aplicaveis as
operagdes com criptoativos. Assim, as pessoas singulares ou coleti-
vas, os organismos e outras entidades sem personalidade juridica
que prestem servicos de custddia e administracao de criptoativos
por conta de terceiros, ou tenham a gestdo de uma ou mais plata-
formas de negociagdo de criptoativos, passardo a ter de comunicar
a Autoridade Tributaria e Aduaneira, até ao final do més de janeiro
de cada ano, relativamente a cada sujeito passivo, as operagoes efe-
tuadas com a sua intervencao.
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5.6. Tributacido em sede de Imposto do Selo

Por tltimo, cabe fazer referéncia ao Imposto do Selo, uma vez que os
intermedidrios financeiros, nos termos da lei do Orcamento Geral
de Estado para 2023, passaram a estar sujeitos a este imposto, pelo
que ndo estardo sujeitos a IVA.

Nesse ambito, por um lado, consideram-se transmissoes gratui-
tas as sujeitas a verba 1.2 da TGIS, os criptoativos, enquanto toda a
representacgio digital de valor ou de direitos que possa ser trans-
ferida ou armazenada eletronicamente recorrendo a tecnologia de
registo distribuido ou outra semelhante. E, por outro, passaram a
ser sujeitos passivos de Imposto do Selo os prestadores de servicos
de criptoativos nas operagoes referentes a comissdes e contrapresta-
¢oes cobradas por ou com intermediagio de prestadores de servicos
de criptoativos (verba 30 da TGIS), salvo se estes ndo forem domi-
ciliados em territdrio nacional, caso em que os sujeitos passivos do
imposto serdo os prestadores de servigos de criptoativos domiciliados
em territdrio nacional que tenham intermediado as operagoes, ou os
representantes que, para o efeito, serdo obrigatoriamente nomeados
em Portugal, caso as operagdes nao tenham sido intermediadas pelas
entidades acima referidas

De igual modo, o novo regime esclarece que o encargo do imposto
recai sobre o cliente das operacoes realizadas por ou com interme-
diacdo de prestador de servigos de criptoativos.

No que concerne a tributagdo em sede deste imposto, as refe-
renciadas operagdes estdo sujeitas a uma taxa de 4%, em linha com
a generalidade das operagdes financeiras, sobre o valor cobrado.
A referida obrigacdo de imposto deverd considerar-se constituida
no momento da cobranga das comissoes e de outras contrapresta-
¢oes. Neste contexto, o imposto ¢ devido sempre que o prestador de
servicos de criptoativos, ou o cliente desses servigos, sejam domici-
liados em territério portugués, considerando-se domicilio a residén-
cia, sede, direcio efetiva, filial, sucursal ou estabelecimento estavel.

No que respeita as transmissoes gratuitas, conforme referido, os
criptoativos ficam sujeitos a tributagdo em sede da verba 1.2 da TGIS,
sem prejuizo da isen¢ao do artigo 6. alinea ¢), do Cédigo do Imposto
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de Selo. Neste contexto, o imposto apenas ¢ devido quando os bens
estejam situados em territdrio nacional, razdo pela qual se dispoe que
se consideram situados em territério portugués os valores moneta-
rios e os criptoativos depositados em institui¢des com sede, diregao
efetiva ou estabelecimento estavel em territério nacional. E, quando
nao se trate de valores monetdrios ou criptoativos depositados, consi-
deram-se situados em territério portugués, nas sucessoes por morte,
quando o autor da transmissao tenha domicilio em territdrio nacio-
nal e nas demais transmissoes gratuitas, como é exemplo as doagoes,
quando o beneficidrio tenha domicilio em territério nacional.

E ainda de enaltecer que, para efeitos de transmissdes gratui-
tas de criptoativos, o valor tributavel determina-se por aplicacao,
como primeira opgao, das regras especificas do Cédigo de Imposto
do Selo ou, sequencialmente, pelo valor da cotagio oficial, quando
exista e, finalmente, pelo valor declarado pelo cabeca-de-casal ou
pelo beneficiario, devendo, tanto quanto possivel, aproximar-se do
valor de mercado. Nesta tltima situagio, quando a Autoridade Tri-
butdria e Aduaneira considere fundamentadamente que possa haver
uma divergéncia entre o valor declarado e o valor de mercado, tem a
faculdade de proceder a determinacio do valor tributavel com base
no valor de mercado.

6. Conclusio

Em sintese, o modelo portugués de tributagao dos criptoativos acaba
por se aproximar mais do modelo fiscal alemao, ndo eliminando total-
mente os beneficios fiscais, uma vez que garante a isen¢io de tribu-
tacdo para os ativos detidos por periodos superiores a 365 dias. Na
realidade, preocupa-se com a tributagio dos ganhos em ativos de
curta duracio, aplicando-lhes a taxa de 28%, ja existente no sistema
fiscal portugués para outro tipo de incrementos patrimoniais. Assim,
eliminou a falta de normas de incidéncia, assim como estabeleceu o
quadro legal de tributagio dos intermedidrios, em sede de IRS e de
Imposto do Selo, em que se estabelecerd uma taxa de 4%, bem como
o regime fiscal da tributacio destes ativos nas transmissoes gratuitas.
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O fenémeno dos criptoativos faz parte de uma revolugio tecnold-
gica mais ampla, que deu origem a economia digital, na qual o desafio
de cria¢do de um sistema tributario internacional nio tem tido gran-
des desenvolvimentos. Embora os criptoativos contribuam significa-
tivamente para a globalizacio financeira, as consequéncias fiscais das
transagdes de criptoativos permanecem num estadio inicial de desen-
volvimento e continuam a ser determinadas por jurisdi¢oes indivi-
duais, e ndo por via de uma abordagem coordenada globalmente.

Em suma, mostrou-se patente a falta de consenso sobre as con-
sequéncias fiscais das operagdes que envolvam criptoativos, o que
que se torna especialmente preocupante, visto que as transagoes
com criptoativos sao de inspecao e fiscalizacdo extremamente difi-
cil e complexa para a administracgao fiscal. Dada a complexidade dos
desafios fundamentais colocados pelo anonimato do titular dos ren-
dimentos, pela rapidez da inovagao, pelas vastas lacunas de informa-
¢do e pelas incertezas futuras, o paradigma ainda nio se alterou na
«batalha» para incorporar os criptoativos de modo adequado, num
sistema fiscal mais amplo. Alguns dos elementos necessarios a esse
objetivo passam pela necessaria clareza na sua classificagio e con-
ceptualizagdo para fins fiscais. Os desafios sdo fundamentais e os
riscos, principalmente em sede de IVA, podem ser maiores do que a
grande maioria reconhece, pelo que as institui¢des internacionais,
os governos e os legisladores comegam a perceber a necessidade de
desenvolvimento de uma estruturagio clara, coerente e eficaz para
tributar os criptoativos, em especial as criptomoedas.
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AACAO INIBITORIA NO ORDENAMENTO JURIDICO
PORTUGUES — VELHOS E NOVOS CONTORNOS DE UM
RELEVANTE INSTRUMENTO DE TUTELA DO CONSUMIDOR

SUSANA ALMEIDA

Sumario: 1. Introdugio; 2. Nogao e natureza da a¢do inibitéria; 3. Fon-
tes e classificagdo das agoes inibitérias; 4. Legitimatio ad causam; 5. Valor
da agdo e forma processual; 6. San¢io pecunidria compulséria (astreinte);
7. Eficicia do caso julgado; 8. Publica¢do e registo: um expediente de parco
alcance; 9. Consideragdes finais.

1. Introducio

As agoes coletivas — populares e inibit6rias — propostas pelas enti-
dades com legitimidade processual ativa, sempre que esteja em causa
a preservagio ou a tutela de interesses individuais homogéneos, cole-
tivos e difusos, configuram-se como uma importantissima ferramenta
para a promocio dos interesses e protecao dos direitos dos consu-
midores no ordenamento juridico portugués. Em particular, a agdo
inibitoria atinente as relagdes de consumo, que neste trabalho procu-
raremos tratar, possibilita assegurar uma tutela efetiva do consumi-
dor, ja que permite, em termos tanto provisérios quanto definitivos,

" Professora coordenadora da Escola Superior de Tecnologia e Gestao do Instituto Politécnico
de Leiria, Portugal. Investigadora e coordenadora do Polo de Leiria do Instituto Juridico
Portucalense. Presidente da Associacdo Portuguesa de Direito do Consumo.
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prevenir, corrigir ou fazer cessar a violagao dos direitos dos consu-
midores e, bem assim, no caso da agdo inibitéria qua tale, ressarcir os
danos decorrentes dessa violagao. Sendo uma solugio coletiva, resulta
mais eficaz do que as tradicionais ferramentas de que dispde o con-
sumidor singular, por ser, além do mais, dissuasor para o profissional.

Sem embargo, este instrumento nio tem tido a merecida atengao
no nosso ordenamento, desde logo pelo legislador luso, como pro-
curaremos demonstrar, assim como pelas entidades pablicas com
legitimidade processual, com uma ténue excecio correspondente
as acoes inibitdrias no que toca as cldusulas abusivas propostas pelo
Ministério Publico, ou mesmo pelo consumidor, que, além de nio
ter consciéncia de que corresponde ao maior e mais influente grupo
econdémico, desconhece o regime, nao tem cultura contenciosa e —
ndo raras vezes — nao dispde de meios para atuar.

E nosso ensejo delinear, de modo abreviado e com forte pendor
didatico, os tragos gerais da acdo inibitdria aplicavel as relages de
consumo a luz do ordenamento juridico portugués. Com este fito,
comegaremos a nossa incursio pela apresentagido de uma nogio e
caracterizagdo desta acdo coletiva, de natureza sobretudo inibité-
ria, mas também, em certos casos, reparatéria, e das suas diferentes
tipologias (geral, especial e transfronteirica), além de indicarmos as
respetivas fontes. Espago haverd ainda para enunciar as entidades
legitimadas para a sua propositura, analisar algumas especificidades,
bem como para referir o valor, a forma da agio e a eficacia de caso
julgado, em cada uma das tipologias. Terminaremos com algumas
reflexdes e propostas de iure constituendo que, a nosso ver, se traduzi-
riam num reforgo da tutela dos direitos do consumidor.

Com esta modesta colaborago, esperamos humildemente con-
tribuir para que outro relevo seja dado a este instrumento no nosso
ordenamento.

2. Noc¢io e natureza da a¢do inibitéria

A acdo inibitéria ¢ uma agdo coletiva destinada a prevenir, corrigir
ou fazer cessar praticas lesivas dos direitos do consumidor, nomeada-
mente (i) que atentem contra a sua satde e seguranga fisica; (i) que se
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traduzam no uso de condi¢des gerais absoluta ou relativamente proi-
bidas, mantendo o trafego juridico livre de clausulas objetivamente
desproporcionadas; ou (iii) que consistam em praticas comerciais
expressamente proibidas por lei (artigo 10.°, n.° 1, da Lei de Defesa
do Consumidor, aprovada pela Lei n.° 24/96, de 31 de julho, e dora-
vante designada abreviadamente por LDC).

A agao inibitdria corresponde, com efeito, a uma agio coletiva, ten-
dente a tutela dos interesses coletivos dos consumidores, quer se trate
de interesse individuais homogéneos, interesses coletivos stricto sensu
e interesses difusos, o que podera consubstanciar-se na aplicagio de
medidas inibitérias preventivas ou repressivas (uma vez ocorrida a
violacio dos direitos do consumidor)}, isto é, suscetiveis de prevenir,
fazer cessar ou proibir eventual pratica que afronte o acervo norma-
tivo luso ou da Unido Europeia, ou de medidas reparatdrias, no caso
particular da acdo inibitdria qua tale, conforme se deduz do artigo
10°,n.°2,da LDC. A agdo inibitdria tem, pois, uma natureza preven-
tiva® e inibitéria ou de cessacio, visando a abstengao ou corregao de
pratica lesiva dos direitos e dos interesses dos consumidores, ainda
que, no caso da agdo inibitéria qua tale ou geral, prevista no artigo
10.° da LDC, por aplicagio paralela dos artigos 22.° e 23.° da Lei da
Acio Popular (LAP), aprovada pela Lei n.° 83/95, de 31 de agosto, e
em concordancia com o que prescreve o artigo 12.° da LDC, possa
apresentar igualmente natureza ressarcitdria, na medida em que
nela se poderd incorporar um pedido de indemnizagao pelos danos
sofridos pelos consumidores em geral ante a violagao dos direitos e
interesses coimplicados. Tal natureza nio se verifica na a¢ao inibit4-
ria especial atinente as condi¢des gerais dos contratos ou clausulas
contratuais gerais, nem na acio inibitdria transfronteirica, dado o
seu particular recorte. Como assinala a doutrina, a agao inibitéria é
uma agdo declarativa de condenagio em prestagio de facto negativo,

! Como acertadamente aponta Falcdo (2023), p. 46.
2 Dando-se cumprimento ao addgio popular «mais vale prevenir do que remedir». Cf. Telles,
pp-15e16.

287



ESTUDOS DE DIREITO DAS EMPRESAS E DE DIREITO DO TRABALHO

no sentido de assegurar a abstenc¢do do autor das preditas praticas?,
seja, por exemplo, a ndo utiliza¢io futura ou recomendacao de clau-
sulas contratuais gerais proibidas, ou mesmo o nao emprego de publi-
cidade proibida e, portanto, lesiva dos direitos dos consumidores.

Refira-se ainda que, no que tange a acio inibitdria especial refe-
rente as cliusulas contratuais gerais, consagrada nos artigos 25.° e
ss. do Regime Juridico das Clausulas Contratuais Gerais (RJCCG),
aprovado pelo Decreto-Lei n.° 446/85, de 25 de outubro, esta rea-
liza uma fiscalizacio preventiva e abstrata, isto ¢, antes ou indepen-
dentemente da lesdo, condenando os profissionais a eliminar para
futuro clausulas consideradas abusivas que eles tenham usado ou
recomendado, independentemente da utilizacao concreta das cldu-
sulas e evitando-se a sua inser¢do posterior em contratos singulares.

Além deste carater preventivo, a agdo inibitdria apresenta uma
natureza coletiva, constituindo um modo eficaz e eficiente de pro-
teger os interesses coletivos dos consumidores. Efetivamente, como
assinala Teresa Moura dos Santos, «a prote¢ao do consumidor é
melhor sucedida ao existirem solugdes coletivas, ja que este tipo de
remédios também se mostra como mais dissuasor para os profissio-
nais em comparacao com os remédios postos a disposi¢ao do consu-
midor singular, sujeito que, por vezes, ndo tem nogao das patologias
que afetam o contrato e, portanto, nio se defende»*.

Mas vejamos quais os interesses e direitos tutelados e quais se
inserem no dominio das acoes coletivas®. Falamos em trés classes
de interesses, caracterizados pela transindividualidade, «no sentido de
se traduzirem numa situacio de plurisubjetividade dotada de um
ambito minimo de fatores determinantes de uma agregacao, necessa-
rios a sua legitimagdo em termos de tratamento processual unitario»,
asaber: (i) interesses individuais homogéneos, que «sio os decorrentes de

3 Cf., inter alia, Costa e Cordeiro (1991), p. 57; Santos (2012), p. 129; Moura dos Santos (2016),
p- 46; Falcdo (2023), p. 46.

* Moura dos Santos (2016), p. 46.

* Aqui seguiremos de perto Frota (2012).

¢ Frota (2012), p. 46.
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origem comum (direitos divisiveis), que afectam uma pluralidade
de consumidores, ligados, por exemplo, por um contrato de base»’,
existindo, porém, divisibilidade do objeto que se pretende ver tute-
lado pela acdo coletiva® e, portanto, sdo «tratados coletivamente por
forga da sua origem comum, sendo os membros do grupo titulares de
direitos subjectivos cldssicos divisiveis por natureza, tanto assim que
cada membro pode ingressar em juizo com sua demanda individual»’;
(i) interesses coletivos stricto sensu, que sao igualmente transindividuais,
de natureza «indivisivel quanto ao seu objecto, referem-se a direitos de
que seja titular o grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre
si ou com a parte contraria por uma relagio juridica de base», como
um contrato'’; (i) interesses difusos, que «sdo transindividuais, de natu-
reza indivisivel, quanto ao seu objeto, ou seja, afectam directamente
nao os individuos singularmente considerados mas uma comunidade
de interesses, de que sdo titulares pessoas indeterminadas ligadas
por circunstancias de facto»'", como serem membros de um grupo
ou de uma associagdo. Como esclarece Ada Pelegrini Grinover, «os
interesses difusos e os coletivos tém, em comum, a transindividua-
lidade e a indivisibilidade do objecto», o que significa que a frui¢do
do bem por parte de um membro da coletividade implica necessa-
riamente a fruicdo por parte de todos eles™. Ja o que distingue os
interesses difusos dos coletivos, acrescenta a autora, é que «nos pri-
meiros ndo existe qualquer vinculo juridico a ligar as pessoas entre
si ou com a parte contraria»'.

7 Idem, p. 46.

8 Por exemplo, ac¢do intentada para devolugdo de valores pagos indevidamente a titulo de
taxa de assinatura do servigo telefonico que tenha sido j4 pago. Este ¢ o exemplo apresentado
por Frota (2012), p. 47.

° Grinover (1995), p. 24.

1 Frota (2012), p. 47. Esta autora apresenta o exemplo de uma associa¢ao de consumidores
que representa os interesses dos consumidores em geral e pretende ver retirado do mercado
um produto perigoso.

! Frota (2012), p. 47. Tal é o caso do direito a ndo exposi¢do a publicidade enganosa.

12 Grinover (1995), p. 20.

13 Idem. Para mais algumas notas sobre os interesses tutelados na agio coletiva, ver Grinover
(1995), pp. 20 e ss.; Frota (2012), pp. 46 e ss.; Falcdo (2023), pp. 46 e 47.
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A Constituigao da Republica Portuguesa (CRP) refere-se, expli-
citamente, no n. 3 do artigo 60.° a interesses difusos na protecao
do consumo de bens e servigos. De outra banda, e implicitamente,
aalinea a) do n.° 3 do artigo 52.° da nossa Lei Fundamental enuncia,
exemplificativamente, interesses difusos que podem ser defendidos
a titulo individual ou por associagdes representativas desses interes-
ses através da agdo popular, como é do consumo.

Por fim, é mister mencionar que a agio inibitéria se enquadra, na
esteira da lei alem3, num sistema de controlo judicial e ndo num sis-
tema de controlo de tipo administrativo, o que, a montante, confere
maior garantia de isen¢do e independéncia, mas, a jusante, implica
maior morosidade e menor preparacio técnica dos tribunais™. Neste
particular, ha que mencionar que a Lei n.° 32/2021, de 27 de maio,
que alterou o RJCCG, parece querer alterar o paradigma ao prever,
no seu artigo 3.% a criacdo de um sistema administrativo de controlo
e de prevencdo de clausulas abusivas, «garantindo que as cldusulas
consideradas proibidas por decisdo judicial ndo sdo aplicadas por
outras entidades». O certo é que a Comissao das Clausulas Abu-
sivas, que deveria estar constituida a 26 de julho de 2021, nio foi
até a data criada, nem tdo-pouco se deu a estampa a regulamenta-
¢do deste diploma, conforme havia imposto o legislador. Por outro
lado, ndo se abandona, a nosso ver, o controlo judicial, na medida em
que nio se revogaram os artigos 25.°  ss. e, ademais, menciona-se que
a entidade administrativa tratara de garantir que as clausulas decla-
radas proibidas «por decisio judicial» ndo sdo aplicadas. Portanto,
coexistirdo os dois sistemas'.

3. Fontes e classifica¢do das a¢des inibitdrias
A agdo inibitdria encontra consagragdo genérica no artigo 52.° da
CRP, preceito que concede sede constitucional ao direito de peti¢ao

4 Como assinalam, inter alia, Monteiro (1986), pp. 745, 746 e 761; Monteiro (2002), Santos
(2012), p. 129,

15 Sobre as alteracdes introduzidas pela Lei n.° 32/2021 e a possivel articulagdo destes dois
sistemas, ver Monteiro (2022), pp. 24 e ss.
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e ao direito de ag¢do popular. O regime juridico a convocar depen-
dera do tipo de agdo inibitéria a que se lance mao para tutela dos
direitos do consumidor, ainda que se exija sempre articulagdo com
o disposto na LDC e na LAP.

Num sumarissimo exercicio de sistematizacio, podemos clas-
sificar as a¢des inibitérias em (i) acdo inibitdria geral ou qua tale;
(1) acdo inibitdria especial restrita as condicdes gerais dos contratos;
(tii) agdo inibitéria aplicavel a praticas comerciais desleais, que se recon-
duzira a agdo inibitdria geral; e (i) agdo inibitdria transfronteirica.

A agdo inibitdria geral ou qua tale é suscetivel de abarcar os dis-
tintos dominios cobertos pelos direitos do consumidor. Esta a¢do
encontra-se prevista nos artigos 10.° e 11.° da Lei-Quadro de Defesa
dos Consumidores e destina-se, como resulta deste preceito, a pre-
venir, corrigir ou fazer cessar praticas lesivas dos direitos do con-
sumidor consignados neste diploma, que, nomeadamente, atentem
contra a sua saude e segurancga fisica, se traduzam no uso de condi-
¢oes gerais proibidas ou consistam em praticas comerciais expres-
samente proibidas por lei. As alineas a), b) e ¢) do n.° 1 do artigo 10.°
da LDC sao, pois, meramente exemplificativas, verificando-se uma
relagdo de especialidade entre a alinea ) («cldusulas gerais proibi-
das») e o artigo 25.° do RJCCG'. Como referimos, esta a¢do apre-
senta uma natureza preventiva e inibitéria ou de cessacio, ainda que
possa igualmente ser reparatdria ou ressarcitdria, conforme resulta
do disposto no n.° 2 do artigo 10.°da LDC.

A agao inibitdria geral carece, porém, de regulamentacdo desde a
sua previsao origindria na Lei-Quadro, pelo que deveremos aplicar
subsidiariamente os preceitos insitos na LAP.

A agdo inibitdria especial restrita as clausulas contratuais gerais destina-
-se a obter a condenag¢io na abstencdo do uso ou da recomendagio
das condicoes gerais dos contratos por lei proibidas, tanto abso-
luta quanto relativamente, ou seja, em funcido do quadro negocial

16 Conforme assinala, a este propésito, Duarte (2018), «pode haver cumulacio de causas de

pedir, maxime, quando estamos perante uma cldusula nula e uma pratica comercial proibida
por lei», p. 16.
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padronizado. Confrontado com o trafego negocial de massas e com
o fito de salvaguardar o contraente com défice de informacio e de
poder econémico, protegendo-o de cldusulas abusivas, o legislador
luso previu a fiscalizagdo ex post por meio do controlo incidental ou
concreto, através da declara¢io de nulidade no quadro de aprecia¢io
de um contrato singular (artigos 12.° e 24.° do RJCCG) e, bem assim,
afiscalizacdo ex ante por meio de controlo preventivo e abstrato, atra-
vés da acdo inibitdria, num controlo preventivo para cldusulas nao
integradas em contratos singulares ou independentemente da sua
inclusdo efetiva (artigo 25.° do RJCCG)". Esta fiscalizagio em abs-
trato e ex ante tem como designio impossibilitar, definitiva ou provi-
soriamente'®, o uso futuro de condigées proibidas.

A agdo inibitdria referente as prdticas comerciais desleais, ou seja, des-
tinada a prevenir, corrigir ou fazer cessar tais praticas, tem a sua
previsao no artigo 16.° do Regime Juridico das Praticas Comerciais
Desleais (RJPCD), aprovado pelo Decreto-Lei n.° 57/2008, de 26 de
marco. Este preceito faz remissdo para a acdo inibitdria geral con-
sagrada na LDC.

A agdo inibitdria transfronteirica encontra a sua previsdo e regula-
mentagio na Lei n.° 25/2004, de 8 de julho®, e é a acdo suscetivel
de tutelar qualquer pratica contraria aos direitos dos consumido-
res, designadamente as que contrariem as legislagoes dos Estados-
-membros que transpoem diretivas comunitdrias constantes do anexo

7 No Acérdio da Relag¢io do Porto, de 15 de maio de 2017, disponivel em https://www.dgsi.pt,
1é-se, a respeito desta distingdo, que, na a¢do inibitdria, «o que estd em causa ndo é um controlo
concreto de uma certa cldusula de um determinado contrato, mas um controlo abstrato sobre
aclausula para acautelar o risco de uma multiplicacdo ndo contrariada de cldusulas invalidas».
18 Oartigo 31.°do RJCCG prevé a possibilidade de requerer a proibigao provisdria de clausulas,
«quando haja receio fundado de virem a ser incluidas em contratos singulares cldusulas gerais
incompativeis com o disposto no presente diploma, podem as entidades referidas no artigo
26.° requerer provisoriamente a sua proibigao». Sobre este preceito, ver Alves (2006).

1 Este diploma procedeu a transposi¢do da Diretiva n.° 98/27/CE, do Parlamento Europeu e
do Conselho, de 19 de maio, relativa as agdes inibitérias em matéria de prote¢io dos interesses
dos consumidores, tendo esta Diretiva sido revogada pela Diretiva 2009/22/CE, do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 23 de abril de 2009, relativa as agdes inibitorias em matéria de
protecio dos interesses dos consumidores.
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da citada lei. Assim, quando a prética que se pretende fazer cessar
tenha origem em Portugal, mas afete interesses localizados noutro
Estado-membro da Unido Europeia, a agdo inibitdria pode ser inten-
tada por uma entidade deste Estado-membro, constante da listagem
de entidades competentes (artigo 3.° da Lei n.° 25/2004). O cenério
inverso pode originar a propositura da acao por uma das entidades
por uma das entidades portuguesas com legitimidade (artigo 4.° da
Lei n.° 25/2004)%.

Refira-se, porém, que a Lei n.° 25/2004, de 8 de julho, foi suplan-
tada pela Diretiva (UE) 2020/1828, do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 25 de novembro de 2020, relativa a acdes coletivas para
a prote¢do dos interesses coletivos dos consumidores, porquanto esta
Diretiva revoga, no seu artigo 21.° e com efeitos a partir de 25 de
junho de 2023, a Diretiva n.’ 2009/22/CE, que havia revogado a Dire-
tiva n.° 98/27/CE, diploma europeu que deu lugar 4 Lei n.° 25/2004.
Como decorre, quando se proceder a transposi¢ao da Diretiva (UE)
2020/1828, a Lei n.° 25/2004 serd revogada.

Assinale-se que esta Diretiva (UE) 2020/1828 vem criar novas
regras e vem dar — esperamos — um merecido impulso as a¢oes
coletivas para a protecio dos interesses coletivos dos consumido-
res, sem prejuizo de se manter em harmoniosa coabitagido com o
regime juridico das a¢6es inibitérias que aqui passamos em revista.
O Estado portugués achava-se obrigado a transpor para o ordena-
mento juridico patrio a disciplina contida na citada Diretiva até 25
de dezembro de 2022, encontrando-se em apreciagio a Proposta de
Lei n.° 92/XV/1, que autoriza o Governo a proceder a transposicao.

4. Legitimatio ad causam

Sobre a legitimidade processual ativa, o artigo 52.° n.° 3, da CRP,
sob a epigrafe «Direito de peti¢io e direito de acao popular», estatui
que «¢ conferido a todos, pessoalmente ou através de associagoes de
defesa dos interesses em causa, o direito de agdo popular nos casos e
termos previstos na lei, incluindo o direito de requerer para o lesado

20 Para uma anélise pormenorizada desta lei, ver Batista (2014).
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ou lesados a correspondente indemnizagao», enunciando depois,
de modo exemplificado, interesses difusos suscetiveis de tutela, de
onde destacamos os direitos dos consumidores. Assim, este preceito
estende a legitimatio ad causam para a defesa destes interesses a todos
os cidadaos, individual ou associadamente, independentemente do
seu interesse individual ou da sua posicao relativamente aos inte-
resses em causa.

Em regulamentacio desta norma programatica, o artigo 2.° da
LAP prescreve que a titularidade do direito de agao popular é con-
ferida a quaisquer cidaddos no gozo dos seus direitos civis e politi-
cos e as associacoes e fundacoes defensoras dos interesses previstos
no artigo 1.° desta lei, mormente a prote¢io do consumo de bens e
servicos, independentemente de terem ou nio interesse direto na
demanda.

Ja o artigo 31.° do Cédigo de Processo Civil (CPC) prescreve, neste
particular, que tém legitimidade para propor e intervir nas agoes e
procedimentos cautelares tendentes, designadamente, a protecao
do consumo de bens e servigos, «qualquer cidadao no gozo dos seus
direitos civis e politicos, as associa¢oes e fundagdes defensoras dos
interesses em causa, as autarquias locais e o Ministério Publico, nos
termos previstos na lei».

No que tange a agdo inibitdria geral, o artigo 13.° da LDC alarga,
como vimos, a a¢ao inibitdria a todos os dominios que aos consu-
midores concernem e, nessa medida, reconhece legitimidade pro-
cessual ativa: (i) aos consumidores diretamente lesados; (ii) aos
consumidores, ainda que nio diretamente lesados, nos termos da
LAP; (ii7) ao Ministério Publico e a4 Dire¢ao-Geral do Consumidor,
quando em causa interesses individuais homogéneos, coletivos ou
difusos. Saliente-se que a agdo inibitéria proposta pelo consumi-
dor nio diretamente lesado e pelas associagdes de consumidores
devera ser intentada como agdo popular®, muito embora, ante a
auséncia de regulamentacio da acdo inibitéria geral, seja aplicavel
subsidiariamente, como tivemos oportunidade de referir, o regime

2 Neste sentido, ver Santos (2012), p. 132.
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juridico da agao popular constante da LAP. Nesta sede, o Ministério
Publico, como «curador dos interesses coletivos dos consumidores»?,
poderia ter um papel de relevo na promocio oficiosa das agdes de
fiscalizagdo e, por conseguinte, na promog¢io de agdes inibitdrias,
mas a sua atuagdo tem-se restringido as acoes inibitérias respei-
tantes a cldusulas abusivas, sem ousar intervir noutros dominios
que relevam igualmente das suas competéncias e atribui¢oes.

Relativamente a agdo inibitdria respeitante a prdticas comerciais desleais,
o artigo 16.° do RJPCD estende a legitimidade processual ativa aos
concorrentes com interesse legitimo em opor-se a praticas comer-
ciais desleais proibidas.

Quanto a legitimatio ad causam na agdo inibitdria especial, no que toca
as relaces de consumo, o artigo 26.° do RJCCG defere-a: (i) as asso-
ciagdes de defesa do consumidor dotadas de representatividade®®; (i7)
as associagdes sindicais, profissionais ou de interesses econdémicos
legalmente constituidas, atuando no 4mbito das suas atribuicées; (7i7)
ao Ministério Publico, oficiosamente, por indica¢ao do Provedor de
Justica ou quando o entenda, mediante solicitacao de qualquer inte-
ressado. Na esteira de Mdrio Frota, refira-se, a este respeito, que nao
se estd perante «um mero ato discriciondrio, antes se trata de um
poder-dever de que se apartara se a pretensio do particular de todo
for infundada~»**. Estas entidades, como se 1é no n.” 2 do artigo 26.°,
«atuam no processo em nome préprio, embora facam valer um direito
alheio pertencente, em conjunto, aos consumidores suscetiveis de
virem a ser atingidos pelas clausulas cuja proibigao ¢é solicitada».

Ora, a leitura comparada dos artigos 13.°da LDC e 26.° do RJCCG
permite-nos concluir que o rol de legitimados para a propositura

> Duarte (1995), p. 41.

% Retratando o papel do Ministério Piblico na defesa do consumidor e enunciando alguns
exemplos de importantes intervengdes do Ministério Ptiblico neste campo, ainda que cingidos —
refor¢cando o que dissemos — & matéria das cldusulas contratuais gerais, ver Duarte (2018).
** De harmonia com o disposto nos artigos 17.°a 19.°da LDC, as associa¢bes de consumidores
devem ter personalidade juridica, ndo podem ter escopo lucrativo e devem apresentar como
escopo a protecio dos direitos e interesses dos consumidores, sejam seus associados ou nio.
% Frota (1995), p. 318.
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destes tipos de a¢oes inibitdrias ¢ distinta. O RJCCG, na redacio
conferida em 1985 ao artigo 26.°, veio negar a legitimatio ad causam na
ac¢do inibitdria especial ao consumidor singularmente considerado e,
bem assim, & Dire¢ao-Geral do Consumidor. A LDC, que ¢ uma lei
geral posterior, ndo terd revogado a lei especial anterior e ndo parece
ter sido essa a intengao inequivoca do legislador, em sintonia com o
disposto no artigo 7° n.° 3, do Cédigo Civil. No entanto, para que
possa existir uma maior harmonia do sistema juridico, e mais consi-
derando que se reconhece a legitimidade ao consumidor no que se
prende com a a¢do popular e outrossim no que se reporta a a¢io ini-
bitéria geral, propugnamos, na senda de alguma doutrina®, que se
reconhega ao consumidor individualmente considerado, ainda que
ndo lesado e ao lesado, por maioria de razao, a legitimidade proces-
sual ativa na acdo inibitdria especial em sede de clausulas abusivas.
Acrescente-se que também nao identificamos motivos que funda-
mentem destringa e consequente negacio de legitimidade a Dire-
¢ao-Geral do Consumidor na agio inibitéria especial®.

No que concerne a legitimidade processual passiva, seguir-se-ao
as normas de carater geral constantes do CPC, bem como o disposto
no artigo 27.° do RJCCG (utilizador ou o que recomenda as clausu-
las). Assinale-se que a agdo pode ser intentada, em conjunto, contra
varias entidades em coligacdo, ainda que a coligagdo possa implicar
a desconsideracio da regra que fixa a competéncia territorial®.

No que respeita a agdo inibitdria transfronteiri¢a, o exercicio transna-
cional do direito de acdo pelas entidades portuguesas com legitimi-
dade para propor e intervir nas acdes e procedimentos cautelares estd
dependente de inscri¢do prévia em lista disponivel na Direc¢ao-Geral

% Neste sentido, Frota (1998), p. 270; Ribeiro (1999), p. 493; Santos (2012), p. 133; Frota
(2022); Falcdo (2023), pp. 47 e 48. Arguindo a taxatividade a lista de legitimados contida
no artigo 26.° do RJCCG e, portanto, rejeitando reconhecer a legitimidade ao consumidor
individualmente considerado, ver Costa (1999), p. 27. Defendendo que nio seria adequado
considerar o consumidor uma espécie de curador destes interesses difusos, ver de Sa (2005),
p- 80.

¥ Igualmente em sintonia com os autores acima citados.

2 (Cf. Santos (2012), p. 133; Duarte (2018), p. 20.
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do Consumidor (artigo 4.° da Lein. 25/2004). A inscri¢ao depende
do impulso da entidade interessada, encontrando-se dispensados
de inscri¢ao o Ministério Publico e a Dire¢ao-Geral do Consumidor
(artigo 5.° da Lein.° 25/2004)*. Quando a pratica lesiva tenha origem
em Portugal e afete interesses localizados noutro Estado-membro,
a acdo inibitdria pode ser intentada por entidade deste Estado-
-membro que conste da lista atualizada de entidades competen-
tes, elaborada pela Comissao Europeia e publicada no Jornal Oficial
(artigo 3.° da Lei n.° 25/2004). Uma vez que este regime se encon-
tra em processo de revisao, podemos adiantar que a Diretiva (UE)
2020/1828 atribui legitimidade processual ativa, nas a¢es coletivas
europeias, a «entidades qualificadas» designadas para o efeito por
cada um dos Estados-membros, que serdo pessoas coletivas, nome-
adamente organizag¢oes de consumidores, que preencham os requi-
sitos legais enunciados neste diploma e figurem nas listas a elaborar
pelos Estados-membros (artigo 4.° da Diretiva 2020/1828).

5. Valor da a¢do e forma de processo

O valor da agao inibitdria, em qualquer das vertentes, correspondera
ao equivalente ao fixado para a alcada da Relac¢do (30 mil euros),
mais um (1) céntimo para permitir recurso de revista, se procedente
(artigo 11.%, n.° 1, da LDC, e artigo 29.° do RJCCG).

No que tange a forma do processo, a a¢io inibitéria, em qualquer
das suas tipologias, segue os termos do processo comum de declara-
¢ao (artigos 546.° a 549.° do CPC), existindo o dever de adequacio
formal, consagrado no artigo 547.° do CPC, ja que, por forca da Lei
n.° 41/2013, de 26 de junho, desapareceu a forma de processo suma-
rio, a que aludem os artigos 11.°, n.° 1, da LDC; e 29.° do RJCCG™.

A agdo inibitéria estd isenta de custas e gastos [artigo 11.° n.° 1,
LDC; artigo 29.° LCGC; artigo 4.° n.° 1, alinea a); e artigo 4.°,

» Para mais pormenores, ver Frota, pp. 43 e 44.

30 As agdes coletivas para medidas inibitdrias de cardter provisério seguirdo a forma de
processo sumdrio (artigo 17°, n.° 2, da Diretiva 2020/1828), sendo no nosso ordenamento o
processo comum.
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n.°1, alinea f), do Regulamento de Custas Processuais, aprovado pelo
Decreto-Lei n.° 34/2008, de 26 de fevereiro)*.

Relativamente ao tribunal competente, serd o tribunal da comarca
onde se localiza o centro da atividade principal do demandado, por
aplicacio das regras gerais (artigos 80.°, 81.° e 82.° do CPC) e, bem
assim, do artigo 28.° do RJCCG. Como acertadamente assinala Susana
Ferreira dos Santos, esta solugao legal é criticavel, defendendo-se, na
esteira desta autora e de Mdrio Frota, a consagragdo como tribunal
competente o do domicilio ou sede do demandante®.

6. Sancdo pecunidria compulsdria (astreinte)

A decisdo proferida em agdo inibitéria geral, a luz do artigo 10.%, n.° 1,
daLDC, ¢ suscetivel de ser assistida de uma san¢ao pecunidria com-
pulsoéria, prevista no artigo 829.°-A do Cédigo Civil, sem prejuizo
da indemnizacio a que houver lugar, tanto por danos patrimoniais,
como por ndo-patrimoniais, conforme estatui o artigo 10.°, n.° 2, da
LDC e com o objetivo de reforgar a eficicia da a¢do inibitéria.

A agdo inibitdria especial apresenta algumas especificidades de
regime nesta sede. Com efeito, o artigo 33.° da LCGC estabelece que,
«[s]e o demandado, vencido na a¢do inibitdria, infringir a obrigacao
de se abster de utilizar ou de recomendar clausulas contratuais gerais
que foram objeto de proibi¢do definitiva por decisdo transitada em
julgado, incorre numa sangio pecunidria compulséria que nao pode
ultrapassar o dobro do valor da alcada da Relago por cada infracao».

Esta sancdo visa compelir os infratores a acatar o dever violado,
nao apresentando qualquer escopo indemnizatério.

7. Eficacia do caso julgado
A sentenga condenatdria proferida em sede de agdo inibitdria geral
especifica o ambito da abstencio ou correcio, designadamente

3 As custas processuais das agoes coletivas para medidas de reparagao serdo suportadas pela
parte vencida e o consumidor individual ndo suportaré custas, salvo circunsténcias excecionais
(artigo 12.° da Diretiva 2020/1828).

32 Santos (2012), p. 131.
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através da referéncia concreta do seu teor e indicacio do tipo de
situagdes a que se reporta (artigo 11.%, n.° 2, da LDC) e, uma vez tran-
sitada em julgado, tem eficacia erga omnes, ou seja, a abstengao de tal
prética lesiva é imposta ao condenado e a qualquer outro operador
econémico ou profissional.

O mesmo se verifica na a¢io inibitdria atinente a praticas comer-
ciais desleais, em razao da remissdo para a LDC realizada pelo artigo
16° do RJPCD.

Da leitura do artigo 32.° do RJCCG decorre a eficicia ultra partes
da agdo inibitoria especial, na medida em que os contraentes consu-
midores (trabalhadores, empresarios, profissionais liberais) poderao
invocar a seu favor a decisio incidental de nulidade contida na deci-
sdo inibitéria contra o predisponente, mas apenas contra o predispo-
nente que foi sujeito passivo na a¢io inibitéria e ndo qualquer outro,
ainda que do mesmo sector ou ramo de atividade, que utilize clau-
sulas iguais ou similares no mercado®. Deste modo, outras empre-
sas ndo condenadas poderdo usar livremente as clausulas proibidas
e, portanto, abusivas.

Defendemos, sem embargo, a eficicia erga omnes desta decisio, em
razdo da economia processual e para alcangar o fim de Lei-Quadro
de Defesa do Consumidor®*. Alids, este parece ter sido o intento do
legislador quando, no artigo 3.° da Lei n. 32/2021, que procede a
alteragdo do RJCCG, (i) prevé a criacdo de uma Comissao de Cldu-
sulas Abusivas ou uma Comissao de Cldusulas Contratuais Gerais
(«sistema administrativo de controlo e prevencao de clausulas abu-
sivas») e (ii) almeja conferir ao caso julgado na acdo inibitéria uma
eficicia erga omnes («garantindo que as cliusulas consideradas proi-
bidas por decisdo judicial ndo sao aplicadas por outras entidades»).
Neste sentido, como real¢a Mario Frota, «uma decisao proferida em
concreto sobre uma dada condicio geral aposta no formuldrio de

3 Saliente-se sdo abrangidas “as clausulas que, substancialmente, de equipare s proibidas
na decisdo judicial”, portanto, as cliusulas devem entender-se em termos materiais, como
assinalam Costa e Cordeiro (1991), p. 62.

3¢ Jgualmente neste sentido, Frota (1995), p. 312.
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adesdo passaria a ter eficacia geral: aplicar-se-ia a todas e quaisquer
clausulas iguais constantes de formuldrios oferecidos por outros con-
traentes e, de analogo modo, em relagdo a contratos singulares ja
celebrados e cujas cldusulas se fundem em tais condicoes gerais havi-
das por proibidas (e incidentalmente nulas nos contratos singulares
de que se trata)»*. Porém, a eficicia de coisa julgada ainda estd por
definir legalmente a luz do que estatui a citada Lei n.° 32/2021, por-
quanto, como ja tivemos oportunidade de mencionar, nao temos até
ao momento a regulamentacio que o legislador exigiu e que se clama
para se reforcar a tutela do aderente/consumidor®.

A agdo inibitéria transfronteirica tem eficdcia erga omnes, por aplica-
¢do do disposto na LDC.

8. Publicacdo e registo — um expediente de parco alcance
O legislador exige, por fim, que seja conferida publicidade a decisao
proferida no 4mbito da agdo inibitdria, em qualquer das vertentes,
e que se proceda ao seu registo, de modo a completar o esquema de
protecio do consumidor e conferir-lhe eficcia. Esta solu¢do almeja,
por um lado, a prevencio geral e especial, dissuadindo o profissional
ou operador econémico de violar os direitos dos consumidores, e, por
outro, a informagao do consumidor, reforcando, assim, a sua prote-
¢do, além de possibilitar o seu conhecimento por outros decisores®”.
O artigo 11.%, n.° 3, da LDC prescreve que a decisdo condenatéria
em sede de agdo inibitdria geral, uma vez transitada em julgado, sera
publicitada a expensas do infrator e é registada em servico, que até
a data ainda ndo foi designado ante a auséncia de regulamentacio.
Relativamente a decisdo que proiba as cldusulas contratuais
gerais, no contexto de uma agdo inibitdria especial, estatui o artigo
30 n.° 1, do RJCCG, que esta «especificara o &mbito da proibicao,

3% Frota (2023).

3¢ Sobre as alteragdes postas em marcha pela Lei n.° 32/2021, ver Monteiro (2022), pp. 12 e ss.
%7 Assinalando que esta solu¢io legal ndo apresenta uma natureza punitiva ou sancionatéria,
visando antes «dissuadir a utiliza¢do de cliusulas nulas e informar os aderentes, dando ainda
a conhecer aos outros tribunais a orienta¢io adoptada», ver Acérdao do Tribunal da Relagao
de Lisboa, de 5 de junho de 2012, disponivel em https://www.dgsi.pt.
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designadamente através da referéncia concreta do seu teor e a indi-
cacdo do tipo de contratos a que a proibicio se reporta». Jd o n.° 2
deste dispositivo prevé a possibilidade de o autor solicitar a condena-
¢do do vencido «a dar publicidade a proibigao, pelo modo e durante
o tempo que o tribunal determine», o que podera traduzir-se, por
exemplo, na publicacio da decisao em jornais ou no site do operador
economico ou profissional vencido®. Complementarmente, e com
o objetivo de assegurar a devida e adequada divulgacio da decisio
condenatoria, impde o legislador, nos artigos 34.° e 35.° do RJCCG,
0 seu envio para registo em servigo responsavel pela organizacio e
atualizagdo do registo de clausulas abusivas comunicadas (Diregao-
-Geral de Politica de Justica)®*.

Muito embora reconhecamos a bondade da previsao, o certo é que
falha a maior parte das vezes o seu propésito, na medida em que o
conhecimento das decisdes condenatdrias proferidas no ambito de
acgoes inibitdrias chega ao conhecimento de poucos*. Julgamos que,
independentemente de solicita¢io pelo autor/consumidor, devera
publicar-se a decisao condenatdria no site e redes sociais dos vencidos,
assim como no site da Dire¢do-Geral do Consumidor, no site da enti-
dade reguladora do sector ou mesmo no site de associagoes de consu-
midores, pois s6 assim este expediente surtird o efeito pretendido*..

9. Consideracdes finais

Decorre das paginas que antecedem que a agdo inibitéria, atendendo
a sua natureza e objetivos, deve ser perspetivada como um instru-
mento de suma importéancia para a promogao dos interesses e pro-
tecio dos direitos dos consumidores.

3 Refira-se que o Acérdio n.° 360/01, de 12 de julho de 2001, do Tribunal Constitucional
declarou que esta provisao nao era inconstitucional.

¥ Ver https://dgpj.justica.gov.pt/Registo-de-Clausulas-Contratuais-Gerais-Abusivas.

0" Santos (2012) sublinha igualmente a defetividade do expediente.

4 Paramais desenvolvimentos, ver Paz (2013), pp. 33 e ss. Poderemos assinalar que, quanto a agio
coletiva europeia, a Diretiva 2020/1828 prevé a criagdo de bases de dados eletrénicas nacionais
e no plano europeu com informagdes sobre as a¢des ji concluidas e em curso (artigo 14.°).
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Sem embargo, o contencioso da a¢io inibitéria geral nao é expres-
sivo em Portugal e o alcance da ago inibitéria especial esta depen-
dente, entre outros fatores, da proatividade do Ministério Publico,
que se verifica, ainda que modestamente, somente no dominio das
clausulas contratuais proibidas e, portanto, abusivas.

A parca proeminéncia do instrumento poderd igualmente dever-
-se 4 inexisténcia de regulamentacio da acdo inibitéria geral ou qua
tale. Clama-se, pois, pela atencio do legislador luso e propugna-se,
até 14, a aplicacio dos preceitos da LAP.

Outro fator que poderia conferir diferente relevo a este instru-
mento seria o de fazer coincidir a lista de entidades com a legitimi-
dade processual ativa para agdo inibitéria geral e a acdo inibitéria
especial, consentindo ao consumidor individualmente considerado,
lesado ou nio lesado, bem como a Dire¢ao-Geral do Consumidor, a
legitimatio ad causam para intentar a a¢ao inibitdria especial. Uma lei-
tura articulada dos artigos 13.° da LDC e 26.° do RJCCG, com uma
interpretacao sistematica, deveria conduzir a essa solugao.

Defendemos igualmente que o tribunal competente deve ser o do
domicilio do requerente, e nao o do local onde se situa a atividade
principal do demandado.

A efetividade da agdo inibitdria seria igualmente distinta se se
atribuisse eficdcia erga omnes a a¢oes inibitdrias, e julgamos que tal
sucedera assim que o legislador regulamentar o artigo 3.° da Lei n.°
32/2021, como vimos.

Por fim, consideramos que deve ser realizada a publicidade da
sentenga nos sites e redes sociais dos condenados, bem como no site
da DGC e das associa¢oes de consumidores, independentemente do
pedido do autor. Acresce que a manutengao atualizada e funcional
do registo e ampla divulgacido das sentengas permitiria, como men-
cionamos, realizar a prevencio geral e especial e informar os consu-
midores e outros decisores.
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COMPRA E VENDA COMERCIAL — CARACTERISTICAS
FUNDAMENTAIS DO RESPECTIVO REGIME

TiAGO AZEVEDO RAMALHO'

Sumidrio: 1. Introdugio; 2. A compra e venda comercial no Cédigo
Comercial; 2.1. A compra e venda comercial no Cddigo Ferreira Borges;
2.2. A compra e venda comercial no Cddigo Veiga Beirdo; 2.3. A compra e
venda comercial na legisla¢do alema e o seu confronto com a legislacio
portuguesa; 3. Entre o problema da compra e venda no comércio e a regu-
lagao do Cédigo Comercial; 4. A compra e venda no comércio além do
Cédigo Comercial — trés aproximacoes; 4.1. Regime do atraso no cum-
primento de obrigacdes pecunidrias; 4.2. Regime da compra e venda de
bens de consumo; 4.3. Regime de compra e venda internacional de mer-
cadorias; 5. Conclusio.

1. Introdugio™

Se o proprio do comérceio ¢ a actividade de interposicao das trocas,

entdo a compra e venda ¢ um dos seus instrumentos por exceléncia.
Estd a compra e venda comercial regulada no (que persiste do)

Cédigo Comercial de 1888, nos respectivos artigos 464.° a 476.°.

"Professor Auxiliar da Faculdade de Direito da Universidade do Porto/Investigador do Centro
de Investigag¢do Juridica.

" Por op¢do do autor este texto estd escrito segundo as regras do acordo ortografico vigente
antes de 2009.

! Aprovado por Carta de Lei de 28 de Junho de 1888.
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Nesta codificacdo novecentista perfilam-se quais os actos que «objec-
tivamente» sio tidos como de comércio, sujeitos, por conseguinte, a
disciplina juridico-mercantil, independentemente da qualidade de
quem os pratique (artigo 2.% 1.* parte); assim como o estatuto daque-
les que, por mor da sua pratica com caracter de profissao (ou por ser
o seu objecto social, no caso de pessoas colectivas), adquirem o esta-
tuto de comerciantes (artigo 13.° CCom). O que, ndo por tltimo, tem
por consequéncia que os seus demais actos, sejam ou nao qualifica-
dos como objectivamente comerciais, sejam logo tidos por «subjec-
tivamente» comerciais (artigo 2.°, 2.* parte)*.

E esta uma ligdo conhecida — e ¢ por ela, portanto, que h4 mais
de um século se inicia o estudo do direito comercial patrio. E, con-
tudo, ao confrontar-se o Cédigo Comercial, logo se descobre que,
sob uma aparente continuidade, todo o contexto normativo funda-
mental do direito comercial modificou-se, dado o galopante o elenco
de matérias que transitaram para diplomas auténomos*. Mostra-o o
elenco de matérias cuja regulagio inicialmente constava do Cédigo
Comercial: a composi¢do de firmas ¢ agora regulada pelo regime do
Registo Nacional de Pessoas Colectivas*; o registo mercantil é hoje
inteiramente regulado no Cédigo de Registo Comercial®; o enqua-
dramento da bolsa de valores ¢ feito pelo Cédigo de Valores Mobili-
arios®; os titulos de crédito (letras, livrancas e cheques) sio objecto
das chamadas Leis Uniformes’; as sociedades comerciais sao regu-
ladas no Cédigo das Sociedades Comerciais®; os seguros sao regula-
dos em geral no Regime Juridico do Contrato de Seguro’; embora as

2 Cf,, por todos, Abreu (2019), pp. 63-108.

* Cordeiro (2019), pp. 156-176.

Decreto-Lei n.° 129/98, de 13/05, com sucessivas alteragdes.

Decreto-Lei n.° 403/86, de 03/12, com sucessivas alteragoes.

Decreto-Lei n.° 486/99, de 13/11, com sucessivas alteragdes.

Lei Uniforme sobre Letras e Livrangas (Convencio Internacional celebrada em Genebraa 7
de Junho de 1930) e Lei Uniforme sobre o Cheque, uma Convencio Internacional (concluida
em Genebra em Convengio 19 de Marco de 1931 e que foi ratificada por Portugal mediante
o Decreto n.° 23 721, de 29 de Margo de 1934).

8 Decreto-Lei n.° 262/86, de 02/09, com sucessivas alteragdes.

° Decreto-Lei n.° 72/2008, de 16/04, com sucessivas alteracoes.
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operagdes de banco tenham uma regulacio muito sumaria no Cédigo
Comercial, a parte mais significativa do respectivo regime juridico
encontra-se fora deste diploma, dando lugar ao Direito Bancario';
aregulacio do transporte, nomeadamente do transporte maritimo,
¢ hoje feita @ margem do Cédigo Comercial (com excep¢ao de um
artigo), dando lugar ao Direito dos Transportes"; o regime da faléncia
encontra-se hoje no Cédigo da Insolvéncia e Recuperagio de Empre-
sas, que regula também a insolvéncia civil'*. E podemos acrescentar
o Direito da Propriedade Industrial®.

Diante deste estado de coisas, pode perguntar-se: O que sobra da
regulacio juridico-mercantil? Frente ao que ainda persiste nomi-
nalmente regulado no Cédigo Comercial, em que medida constitui
ele, ainda, o regime paradigmatico das relagdes entre privados em
ambito comercial?'* Até que ponto o regime legalmente previsto para
a compra e venda comercial constitui o paradigmaticamente rele-
vante para quem que se dedica a actividade mercantil? Nio exige a
coperniciana mudanga do contexto do Direito Comercial, em que o
Cédigo Comercial, de eixo central de referéncia, se torna texto nor-
mativo periférico, um diferente valor a atribuir ao Cédigo Comercial?

10" Cf., para uma introducio, Vasconcelos (2022).

' Cf., para uma introdugio, Cordeiro (2008).

12 Decreto-Lei 53/2004, de 18/3. No caso do Direito da Insolvéncia, j4 ndo pode dizer-se
constituir uma realidade exclusivamente comercial. E hoje o regime constante do CIRE o
regime comum de execugio universal, tenha ela indole civil ou comercial. De resto, ¢ a realidade
que o comprova: estatisticamente a maioria das insolvéncias sio de pessoa singular.

¥ Decreto-Lei n.° 110/2018, de 12/12, ja alterado.

* Escreveu-se «relagdes entre privados em 4mbito comercial» antenta a circunstancia
de o comércio ser igualmente regulado (ainda que desde outras categorias que nio a de
«acto de comércio» e «comerciante») por diferentes ramos de Direito publico. Tenha-se
em vista as obrigagdes escrituristicas de comerciantes. Sdo certamente mais relevantes
as obrigacdes declarativas constantes dos artigos 117.° e ss. do Cédigo do Imposto sobre o
Rendimento de Pessoas Colectivas ou dos artigos 29.° e ss. do Cédigo do Imposto do Valor
Acrescentado do que as resultantes dos artigos 29.° e ss. do Cédigo Comercial. Tamanhas
sdo estas obrigacdes declarativas acessorias da obrigacio principal de pagar imposto (artigos
31.° 1da Lei Geral Tributdria), pelas quais a administragio tributdria externaliza o custo de
liquidagdo de impostos, que, segundo Casalta Nabais, constitui hoje o decerto principal papel
desempenhado pelas empresas em ambito fiscal. Cf. Nabais (2015), p. 29.
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A estas perguntas, suscitadas especificamente por referéncia a
compra e venda comercial, pretende o presente estudo oferecer um
principio de resposta, em jeito de reflexdo meditada sobre o direito
comercial. E um estudo que tem a sua origem nos anos em que tive
oportunidade de ser professor adjunto convidado da Escola Supe-
rior de Tecnologia e Gestao do Instituto Politécnico de Leiria, entre
2018/19 e 2020/21. Integrando o respectivo Departamento de Cién-
cias Juridicas, leccionei no 4mbito do Direito Comercial a Licencia-
tura em Solicitadoria e a este Mestrado em Solicitadoria de Empresa,
que, com muito mérito dos seus responsaveis e dinamizadores, come-
mora o seu décimo aniversario. Que por este meu estudo se mani-
festem os meus votos de bom sucesso do Mestrado em Solicitadoria
de Empresa ¢ o meu desejo.

2. A compra e venda comercial no Cédigo Comercial
Iniciamos o estudo da compra e venda comercial voltando o olhar
para o Cédigo Comercial de 1888, qual sedes materiae, no qual a com-
pra e venda comercial é expressamente regulada.

Simplesmente, para uma adequada ponderagio do regime nor-
mativo constante do Cédigo Comercial de 1888, o chamado Cddigo
Veiga Beirdo, ¢ conveniente tomd-lo no seu contexto, considerando,
em especial, aquilo de que se distingue. Com efeito, nao constitui ele
a primeira codificagdo comercial portuguesa, mas a segunda. Preci-
samente, o confronto entre a primeira codificagao comercial portu-
guesa, o Cddigo Ferreira Borges, e a regulacio constante do Cddigo Veiga
Beirdo, auxiliar-nos-4 na resposta a seguinte questio: O que, no que
especificamente a compra e venda comercial respeita, os distingue?
E deste modo: qual a indole prépria da regulagio da compra e venda
mercantil constante do Cddigo Veiga Beirio?

2.1. A compra e venda comercial no Cddigo Ferreira Borges

O que hoje tomamos como direito comercial é, na verdade, herdeiro de
uma pluralidade de fontes. Se, em 4mbito medieval (séculos x1-xV),
veremos o surgimento fragmentario, disperso, de uma pluralidade
de praticas que dardo origem a diferentes institutos comerciais —
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a formacao de associacoes especificas de protecgao; a promogio de
feiras periddicas, como lugares privilegiados para as trocas; o desen-
volvimento de tipos negociais especificos aptos ao favorecimento do
comércio (titulos de crédito, contrato de transporte, seguro); os regis-
tos escritos especificos (livros de comércio, contabilidade); as juris-
digoes exclusivas; as regras especificas de exclusao daqueles que nio
honrassem as exigéncias do comércio, mediante o regime da falén-
cia —, numa como que formagao de solugdes juridicas mercantis a
partir de baixo (entenda-se: desde a pluralidade de pdlos de poder
em ambito medieval, inexistindo igualmente um vértice superior
absoluto)”®, a entrada na era moderna (séculos XVI-XVIII, corres-
pondendo ao periodo de 1500 a 1800) trard consigo uma crescente
centralizacio do poder politico e de tentativa de organizagao do con-
junto da sociedade a partir de esquemas centrais de transformacio
da sociedade e de disciplinamento dos cidadaos: é a acgdo de poli-
cia, no sentido de que o termo reveste ao tempo e que caracteriza o
empenho do poder puiblico em, pela transformagao dos costumes e
fomento da actividade econdémica, aumentar os respectivos recursos
e projectar-se na cena internacional’. Comeca a arte do comércio a
tomar parte do espago da arte marcial.

Agora que hd um acima — o Estado soberano e impessoal, fiscal
e ndo patrimonial, burocratizado e ordenado, etc.” —, esse vértice
interessa-se especificamente pela promogao da actividade de comér-
cio'®. Com naturalidade, o século X1x verd entdo surgir as codifica-
¢oes comerciais. Com o Code de Commerce de 1807 — integrado no
processo de codificagio napoleénica iniciado pelo Code civil des fran-
¢ais, de 1804 —, é claro que o comércio ¢ j4 um assunto de Estado, e
de primeirissima ordem.

15 Ramalho (2021), pp. 62-63 (n. 76), sem, porém, ponderar desenvolvidamente impulso
de configuragdo do Direito Comercial a partir de cima, e a que se faz pronta referéncia na
sequéncia do texto. Para explanagio dos institutos centrais do Direito Comercial medieval,
¢f. Pergiovanni (1999), pp. 333-345.

16 Schlinker (2021), pp. 208-211.

7 Miinkler (1999), p. 1.

18 Cf., entre nds, Marcos (2001), pp. 655-684.

309



ESTUDOS DE DIREITO DAS EMPRESAS E DE DIREITO DO TRABALHO

Uma primeira intervengio especialmente significativa, embora
ainda circunscrita ao sistema de fontes de direito, ocorreu entre nés
mediante a Lei da Boa Razdo (Lei de 18 de Agosto de 1769). Por ela
se interveio na defini¢do de qual haveria de ser o direito subsididrio a
aplicar-se em ambito mercantil: em caso de duvida acerca do direito
em sede mercantil, ndo se haveria de recorrer ao Direito Romano, mas
ao Direito das «Nagoes Europeias» — ¢ o pendor da visao moderna
do direito comercial a manifestar-se'.

Porém, é apenas no século x1x que, também entre nds, chegam
as primeiras codificagdes. No caso mercantil, a codificacdo inaugu-
ral foi o Cddigo Ferreira Borges, de 1833; no final do século, viria a ser
substituido pelo Cddigo Veiga Beirdo, de 1888.

Precisamente, a existéncia de duas codificages espagadas por
meio século permite-nos confrontar a diferente indole da respectiva
regulacdo — diferente regulacio que resulta do diverso contexto de
intervenc¢ao da regulagio mercantil. Entre nds, ao contrario do que se
verificou em Franga, a codificagdo comercial precedeu a codificagio
civil. Apesar de, do ponto de vista teleoldgico, a regulagdo comer-
cial se constituir como especial diante da regula¢do civil*’, a ordem
de codificacdo foi a inversa: iniciou-se pelo especial (a codificagio
comercial), e s6 num segundo momento se avangou para a codifica-
¢do geral (a codificagdo civil, mediante o Cddigo de Seabra, de 1867).
O pano de fundo da regulacao normativa em matéria civil era entdo
constituido ainda pelas Ordenagoes Filipinas, um produto compilaté-
rio da primeira modernidade (em redor de 1600).

Afigurava-se incompativel articular a modernizagdo do Direito
Comercial com aquele regime civil tradicional. A solugdo adop-
tada pelo Cddigo Ferreira Borges foi, entdo, a de regular nao apenas

! Uma ponderagdo do relevo da Lei da Boa Razdo pode encontrar-se em Dias & Ramalho,
2020, pp. 242-234.

% Embora s6 caiba falar de um direito especial depois de se chegar a uma nogao abstracta
de individuo, em relagdo imediata com um centro politico, que constituiria o «geral»: é o
imagindrio moderno da Direct-Acess society, conforme designagao de Taylor (2004), pp. 155-161.
Uma tal universalizac¢io do estatuto do cives— que propiciard, por contraste, a especializacio
do estatuto do comerciante — ¢, pois, um fenémeno tipicamente moderno.
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os especificos aspectos atinentes ao Direito Comercial, como igual-
mente aquelas questoes que se diriam de Direito Civil, mas pressupos-
tas pelo Direito Comercial. Isto ¢, na inexisténcia de uma codificagao
civilmoderna a que se pudesse recostar, a codificagio comercial teve
de se alongar — até ao impressionante nimero de 1860 disposi¢oes?.
Tal explica a desenvolvida regulacio entdo dada a compra e venda,
prolongando-se por 52 disposi¢oes (Parte I, Livro II, Titulo IX; cor-
responde aos n.” 453-504). E regime que incidia sobre multiplas
questdes gerais da compra e venda: a sua defini¢do (n.° 453, para
exclusao da comercialidade, n.° 504), modo de conclusdo (n.° 454,
497-499), clausulas acidentais (n.° 455), modalidades (n.”* 456—401),
promessa de venda (n.° 463), liceidade, aptidao ou ambito do objecto
(n.>* 464, 468, 469, 494, 495-496), preco (0. 465-467), despesas
de celebragdo (n.° 467), deveres de informagao (n.° 470), obrigacoes
emergentes (n.° 471), modo de realiza¢io da entrega (n.>* 472-477),
desisténcia do contrato e seus efeitos (n.° 478), responsabilidade por
atraso (n.° 462), por vicios e pela evicgao (n.> 479-489, 500-501),
tempo e lugar do cumprimento (n.°490), admissibilidade da compen-
sagdo (n.° 491), resolugao por nio-cumprimento (n.° 492), factura e
recibo (n.° 493), variacao do valor da moeda (n.° 502) e prova (n.° 503).

2.2. A compra e venda comercial no Cédigo Veiga Beirdo

A indole da regulagio da compra e venda comercial no Cédigo Fer-
reira Borges contrasta frontalmente com a presente no Coédigo Veiga
Beirdo (1888). A diferenca estd em que, conforme se antecipou, con-
tava agora o legislador comercial com o pano de fundo de uma legis-
lagdo comum em matéria civil — o Cddigo de Seabra, de 1867, que
regulava em sede geral a compra e venda nos respectivos artigos de
1544.° a 1591.° (48 artigos, mesmo se alguns desdobrados em dife-
rentes nimeros). Assinale-se a circunstincia de, numa abordagem
simplesmente numérica, a legislagao civil comum ter uma exten-
sao menor do que a anterior regulagio comercial especial. Com esta
mudanga de contexto, pdde entdo o legislador comercial concentrar

Z Duarte (2018), pp. 13-37.
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a sua regulacdo na matéria comercial, remetendo para a aplicacdo
subsidiaria do novel diploma fundamental de direito civil (artigo 3.°
do Cédigo Comercial). Em resultado, o regime especifico da com-
pra e venda comercial no Cddigo Veiga Beirdo desdobra-se em apenas
14 disposicoes (mesmo se algumas com mais do que uma prescri¢io
normativa dnica).

Assinale-se que, ja apds 0 Cédigo Comercial, a legislacio civil sub-
sididria também se modificou: o texto civil com que hoje o Cédigo
Comercial convive ja nao é o Cddigo de Seabra, de 1867, mas o Cddigo
Civil, de 1966 (neste é a compra e venda regulada especificamente
em 64 artigos — a que hio-de acrescer as multiplas disposi¢coes da
parte geral do direito das obrigacoes, que a tém como horizonte
pressuposto®).

Cabe perguntar: Até que ponto as disposi¢oes constantes do
Coédigo Comercial constituem um plus diante da regulagao civil
comum?

Passaremos a considerar quais os segmentos tematicos do regime
da compra e venda que se julgaram merecedores de especial aten-
¢3o na lei mercantil®.

a) Delimitag¢do da compra e venda comercial
O primeiro, logicamente anterior a todos os demais, respeita a deli-
mitacio do que, para efeitos do Cédigo Comercial, se entende como

2 Sobre a compra e venda como paradigma da regulagdo dos efeitos obrigacionais de contratos,
¢f. Ramalho (2021), p. 127, n. 214,158, n. 284 e pp. 160-161, n. 291. Por outro lado, d4-se o caso de
se preverem como categorias civis gerais — e bem, quando nenhuma razio obste em sentido
contrario — institutos cujo especial relevo estd no campo mercantil ou de consumo. Tenha-se
em vista a reserva de propriedade (artigo 409.° do Cédigo Civil), especialmente vocacionada
para a proteccio do «crédito comercial». Cf. Vasconcelos (2020), p. 455.

3 As disposigoes de regulagio da compra e venda comercial previstas no Cédigo Comercial
pode acrescentar-se o artigo 1301.° do Cédigo Civil que, nao sendo sobrea compra e venda co-
mercial, refor¢a a protec¢io daquele que adquira coisa a comerciante. O seu teor ¢ o seguinte:
«O que exigir de terceiro coisa por este comprada, de boa-fé, a comerciante que negoceie
em coisa do mesmo ou semelhante género é obrigado a restituir o prego o adquirente tiver
dado por ela, mas goza do direito de regresso contra aquele que culposamente deu causa ao
prejuizo.»
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compra e venda objectivamente comercial. E matéria regulada pelos
artigos 463.° e 464.° do Cédigo Comercial: o primeiro fixa factores
que delimitam positivamente a comercialidade; o segundo deter-
mina os factores que a excluem.

Esta delimitacdo do que se entende por compra e venda mercantil
¢ pressuposta de tudo o mais que esteja regulado no Cédigo Comer-
cial. Embora dela nao se extraiam consequéncias juridicas imediatas,
¢ no seu horizonte que se situa a demais regulagdo prevista naquele
diploma a respeito da compra e venda. Positivamente, qualifica-se
como compra e venda comercial a compra realizada para revenda (artigo
463°,1°,2° e 4°) e avenda com intuito de revender o que se comprou
com esse intuito (artigo 4632, 3° e 4°). E, em suma, a actividade de
interposicao nas trocas, de colocacio de bens em circulagio, remu-
nerando-se o interponente pela diferenca entre o valor de compra
e o valor de venda. Igualmente compra e venda comercial é compra
ou venda de participacdes sociais (artigo 463.°, 5.°).

Excluem-se negativamente da comercialidade as aquisi¢des e as
revendas dos produtos que tenham sido comprados para uso e con-
sumo do comprador (artigo 464.°% 1.°), assim como as compras e ven-
das agricolas (artigo 464.°% 2.°), de artifices (artigo 464.°, 3.%) e de
actividade pecudria (artigo 464.% 4.°). Por estas ultimas disposi¢des,
tracam-se as fronteiras entre o comércio e o sector primario, bem
como diante da pequena actividade industrial.

b) Modalidades especificas de formagdo ou de composicio do objecto
negocial
Delimitado o que se entende por compra e venda mercantil, esta-
belece a lei mercantil o que toma por especialidades admitidas no
comércio.

Pelo artigo 465.°, admite-se a possibilidade de contrato de pessoa
a nomear, desde que se trate de compra e venda mercantil de coisa
mével. E regime que esta hoje aquém daquele que consta do pré-
prio Cédigo Civil, em cujos artigos 452.° e ss. se admite, com grande
amplitude, a possibilidade de celebrar um contrato em tais termos,
independentemente da natureza do bem objecto da venda.

313



ESTUDOS DE DIREITO DAS EMPRESAS E DE DIREITO DO TRABALHO

Pelo artigo 466.° permite-se que a determinagio do prego possa ser
feita por qualquer meio ou mediante o arbitrio de terceiro — pouco
acrescenta ao disposto no artigo 883.° do Cédigo Civil. A diferenca
encontra-se no ainda nao revogado pardgrafo tnico do artigo 466.°
do Cédigo Civil: se, nos termos da lei civil, se pode requerer a fixagao
de preco pelo tribunal, a lei comercial prescreve que «quando o preco
houver de ser fixado por terceiro e este ndo quiser ou nao puder fazé-
-lo, ficara o contrato sem efeito, se outra coisa nio for acordada».

A respeito do objecto negocial, admite o artigo 467°, 1.* e 2.* par-
tes, a compra e venda, respectivamente, de coisas incertas ou de espe-
rangas, e do que for propriedade de outrem. Seria esta norma aquela
em que mais transpareceria a singularidade da regulacao comercial,
que até admitia a venda do que fosse propriedade de outrem?:.

Mas também aqui a diferenca real para a lei civil ¢ de pouco signi-
ficado. Admite igualmente o regime civil a venda de coisas incertas
(artigo 881.°) e de «esperancas» (artigo 880.°); e mesmo a venda de coisa
alheia ¢ admitida se as partes a considerarem nessa qualidade (artigo
893°). A linha de diferenciacdo entre a legislacio civil e comercial é,
pois, certamente mais ténue do que poderia a partida parecer — res-
peita, quando muito, ao regime da venda de coisa alheia sem ressalva
dessa nao titularidade pelo disponente. Veremos a questio adiante.

Finalmente, prevé a lei comercial disposi¢des especificas sobre
a conclusio da compra e venda mercantil: tratando-se de venda
«sobre amostra de fazenda, ou determinando-se sé uma qualidade
conhecida no comércio, consideram-se sempre como feitas debaixo
da condicio de a coisa ser conforme a amostra ou a qualidade con-
vencionada» (artigo 469.°); no caso de «compras de coisas que nao
se tenham 4 vista, nem possam determinar-se por uma qualidade
conhecida em comércio, consideram-se sempre como feitas debaixo
da condig¢do de o comprador poder distratar o contrato, caso, exami-
nando-as, ndo lhes convenham» (artigo 470.%)*.

2+ Almeida (2021), p. 123, e Cunha (2021), p. 328.
% Para qualquer um dos casos, vigora o artigo 47.: «As condicbes referidas nos dois artigos
antecedentes haver-se-do por verificadas e os contratos como perfeitos, se o comprador
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¢) Emespecial: avenda de bens alheios

Ja vimos que nenhuma especialidade tem a compra e venda mercantil
de bens alheios no confronto com a compra e venda civil em que as
partes assumam a qualidade alheia do bem. Tal contrato — a seme-
lhanga da compra e venda de um bem futuro — constitui um negdcio
Juridico dispositivo, isto é, por seu intermédio dispoe-se da titularidade
do direito, afectando-a do disponente para o adquirente. Se, numa
compra e venda de um bem presente, caso o disponente seja titular
do bem objecto do acto de disposi¢ao, aquele se transmite por mero
efeito do contrato (artigo 408.°, n.°1do Cédigo Civil), quando o ndo
seja a transmissao opera no momento em que adquira a referida legi-
timidade (artigo 408.°, n.° 2 Cédigo Civil). Até 14, surge a obrigacao
de o disponente praticar os actos necessarios a provocar a transmis-
sio do direito.” E o que a lei comercial prevé no artigo 467°, pari-
grafo unico, em li¢do que vale identicamente para o regime civil,
posto nio corresponder sendo ao regime geral:

No caso don.’ 2.° deste artigo o vendedor ficara obrigado a adquirir
por titulo legitimo a propriedade da coisa vendida e a fazer a entrega
ao comprador, sob pena de responder por perdas e danos.

Tal parece ser o regime que a lei comercial sempre aplica. Ja a lei
civil introduz uma outra distin¢ao. No caso de ndo se ressalvar a indole
alheia do bem, a lei civil «penaliza» a desconformidade entre o dito
e o declarado, qualificando o neg6cio como nulo (artigo 892.° e ss.
Cédigo Civil) — caso singularissimo em que o legislador se serve
da categoria da nulidade (de inaptidao total do negdcio) para resol-
ver um problema que ¢ somente de incumprimento (de aptidio do
acordo negocial das partes, estando, contudo, por produzir os efeitos

examinar as coisas compradas no acto da entrega e nao reclamar contra a sua qualidade, ou,
nio as examinando, nio reclamar dentro de oito dias./ § Unico. O vendedor pode exigir que o
comprador proceda ao exame das fazendas no acto da entrega, salvo caso de impossibilidade,
sob pena de se haver para todos os efeitos como verificado.»

%6 Para o esclarecimento do modo como um contrato dispositivo opera como meio de afectacio
da titularidade de posi¢ées juridicas, mesmo que futuras, ¢f Ramalho (2021), pp. 240-244.
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intencionados). Apreciou-se num outro lugar o sentido deste pecu-
liar regime civil, andlise que, por isso, ora ndo se repetira.’

Para os presentes efeitos, basta retirar a seguinte conclusao: ¢ ape-
nas neste restritissimo 4ambito, o da venda de bens alheios em que ndo
se ressalvou a indole alheia do bem vendida, que hd alguma diferenca
entre o regime comercial e 0 regime civil. Pequena, em todo o caso.

d) Relagdo contratual
Finalmente, dispde a lei comercial ainda sobre alguns aspectos res-
peitantes a relacdo contratual de compra e venda.

Fixa-se um regime geral de prazo de entrega de bens: de acordo
com o artigo 473.%, devem, a titulo supletivo, ser postos a disposi¢ao
do comprador «dentro das vinte e quatro horas seguintes ao con-
trato, se elas houverem sido compradas a vista», ou, se o nao foram,
no prazo fixado judicialmente (pardgrafo tnico). No caso de compra
e venda celebrada a contado em feira e mercado, o contrato deve ser
cumprido no préprio dia ou seguinte sob pena de ficar sem efeito
(artigo 475.° e § unico).

A respeito da insolvéncia do comprador, prevé-se, por intermédio
do artigo 468.°, a exoneracao do vendedor em entregar a coisa ven-
dida, caso o comprador entre em faléncia antes da entrega.

Regime especial tém as vendas por «conta, peso ou medida»®®.
Quanto ao risco, recai sobre o vendedor, «até que sejam contadas,
pesadas ou medidas, salvo se a contagem, pesagem ou medicio se
nao fez por culpa do comprador» (artigo 472.°). Mas feita a tradi¢ao
da coisa sem contagem, pesagem ou mediacio, fica suprida a «conta,
o peso ou a medida» (artigo 4725, § 2.%).

No caso de compra e venda de bens méveis, prevéem-se direitos
especiais em caso de cumprimento. Pode entdo o vendedor depositar
a coisa por conta do comprador ou mesmo fazé-la revender (artigo 474.°),

¥ Cf. Ramalho (2021), 246-269, com referéncias.

2 regime que nio se aplica quando a coisa seja qualificada como «a venda ou por partida
inteira». Nos termos do §1.% é o caso «quando as coisas forem vendidas por um sé preco
determinado, sem atengdo a conta, peso ou medida dos objectos, ou quando se atender a
qualquer destes elementos unicamente para determinar a quantia do prego».
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numa como que modalidade de autotutela®”. Devera ser dado
conhecimento ao comprador da revenda realizada (artigo 474.°, 2.°).
Por mais enérgico que seja este regime legal, em verdade nio se afi-
gura mais pratico do que o hoje corrente regime supletivo de possi-
bilidade de resolucao de contrato civil em caso de incumprimento
definitivo do devedor (801.% 2 do Cédigo Civil), quer porque nio se
restringe a coisas méveis, quer porque niao condiciona o modo como
se procede a «revenda» — uma vez readquirida a propriedade do
bem, dela dispoe o seu titular como lhe aprouver.

Finalmente, prevé o artigo 476.° nao poder o vendedor «recu-
sar ao comprador a factura das coisas vendidas e entregues, com o
recibo do preco ou da parte de prego que houver embolsado». Igual
¢ o principio subjacente a solucido do artigo 787.° do Cédigo Civil
(direito a quitagio).

2.3. A compra e venda comercial na legisla¢io alema e o seu
confronto com a legisla¢do portuguesa

Antes de prosseguirmos a exposi¢ao, justifica-se fazer um breve
apontamento sobre quais as matérias especificamente reguladas
numa legislacdo comercial. Far-se-4 uma breve referéncia a codifi-
cacio comercial alema (Handelsgesetzbuch: HGB, de 1897)%.

Entre as questdes préximas das reguladas no direito portugués,
encontra-se a possibilidade de colocar a coisa vendida em depésito
publico (§373 HGB), sem prejuizo do recurso as faculdades consen-
tidas pela lei civil geral (§374 HGB); ou o regime de determinagao
mais precisa da prestacao pelo comprador (§375 HGB); ou, ainda,
as disposicdes especificas de incumprimento em caso de prestagoes
temporalizadas (§376 HGB).

» Para 0 modo como se procede a revenda, cf. o artigo 474.°, §1.% «A revenda efectuar-se-4
em hasta publica, ou, se a coisa tiver preco cotado na bolsa ou mercado, por intermédio de
corretor, ao preco corrente, ficando salvo ao vendedor o direito ao pagamento da diferenga
entre o preco obtido e o estipulado e as perdas e danos.»

30 Para estas especialidades da lei mercantil alemd, pode ¢f. Brox & Henssler (2020),
Pp. 225-245, que, por economia de espago, ndo se apreciard no presente escrito.
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Entre as questdes distintas estao a faculdade de o comprador poder,
logo apés a entrega, e caso se trate de venda bilateralmente comercial,
examinar as coisas vendidas, sob pena de se considerar ter aceitado a
coisa entregue (§377 HGB, com muitas especialidades). Também no
caso de venda bilateralmente comercial, prevé-se o dever do compra-
dor velar pela conservagao de coisas que lhe tenham sido expedidas,
quando ndo as julgue conforme ao pretendido (§ 379 HGB).

Ainda dentro das (micro)questdes diferentes reguladas, estd a
determinacio de que, nas coisas sujeitas a pesagem, o peso da emba-
lagem ndo dever ser considerado (§382 HGB).

Estamos ja em momento de retirar uma conclusio acerca da com-
pra e venda comercial. Neste brevissimo confronto das legislagoes
portuguesa e alema (e a iguais conclusoes se chegaria mediante o
confronto, por exemplo, do Cddigo de Comercio espanhol de 1885*),
conclui-se que o regime especifico da compra e venda qualificada
como comercial acrescenta hoje muito pouco em relagio ao regime
civil*>. Que haja ordens juridicas que optem por prescindir de uma
autonomizacio legislativa da compra e venda comercial, como a ita-
liana ou a brasileira, ¢ disso, alids, sinal**. A compra e venda continua,
¢ certo, a ter a maior relevincia em Ambito mercantil, mas sem gran-
des especificidades em relagdo ao regime comum do Cédigo Civil.

3. Entre o problema da compra e venda no comércio e a regu-
lacdao do Cédigo Comercial

Importa, por isso, tracar uma distingao entre o problema da compra e
venda no comércio e a resposta da regulagdo juridico-mercantil. Aquele pri-
meiro problema coloca-se nos seguintes termos: Como enquadra o
direito a compra e venda que se suscita no comércio?

' A compra e venda mercantil é regulada nos artigos 325.° ¢ 345.°.

32 Cf. também Antunes (2014), p. 350: «(...) o regime da compra e venda mercantil também
ndo escapou & usura do tempo.»

3 Cf. a observagio de Fibio Ulhoa Coelho, quando afirma no actual Direito brasileiro ser a
unica diferenca entre a venda civil e comercial a resultante da legislagio em 4mbito falimentar:
¢f. Coelho (2013), p. 72. Para uma exposic¢do da compra e venda em contexto italiano, cf.
Galgano (2004), pp. 3-42, e Ferri (2010), 901-929.
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Considerado assim o problema, logo se vé que a regulagio do
Cédigo Comercial é apenas uma das possiveis respostas aquela ques-
tdo (sem prejuizo de a sua pretensdo original ser a resposta tenden-
cialmente exaustiva a regulacdo das relagdes juridicas privadas em
ambito comercial). E certo que a regulagio juridica constante deste
diploma recorta — como é proprio de toda a regulagdo — uma certa
parcela da realidade e oferece-lhe um regime juridico.3* Mas tal ndo
exclui que outras fontes de regulagio se interessem pela mesma rea-
lidade da compra e venda em 4mbito mercantil, ainda que o fagam
desde outros quadros delimitativos do regime aplicavel. Dito de outro
modo: aregulagio do Cédigo Comercial regula positivamente a com-
pra e venda mercantil, prevendo determinadas opgoes fundamentais
de regime; mas ela nio exclui que nio haja regulacio do comér-
cio por intermédio da compra e venda além do previsto no Cédigo
Comercial.

Reencontramos na compra e venda o que jd antes vimos a respeito
do conjunto do Direito Comercial, na introdugio ao presente texto.
Estaria equivocado aquele que, persuadido pela designagao «Cédigo
Comercial», supusesse que neste se encontrariam regulados os aspec-
tos fundamentais da regulagdo do comércio privado. Essa fora, por
certo, a pretensio do Cédigo Comercial na sua versdo introdutdria.
Pretendia ele ser a resposta paradigmatica a questao: «Como sao regu-
ladas as relacdes juridicas privadas no comércio?». Mas com a gradual
exclusdo, do foro do Cédigo Comercial, de diferentes matérias de
especial relevo para o comércio, claro ficou que tal resposta s6 pode
agora dar-se com o concurso de assinalavel legislacao complementar.
Quem, pois, pretenda espelhar o Direito Comercial contemporaneo,
deve despedir-se do valor de Cddigo do Cédigo Comercial.

Assim ¢, a0 menos, em termos gerais. E a respeito da compra e
venda? E o que passaremos a ver.

3% Para esta fungio de recorte das regras juridicas, Medicus (2010), pp. 30-31.
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4. A compra e venda no comércio além do Cédigo Comercial:
trés aproximacoes

Passaremos a considerar trés aproximagdes ao regime da compra e
venda além do disposto no Cédigo Comercial. Estamos diante de
regimes que, nio se identificando com a compra e venda comercial
no sentido previsto no Cédigo Comercial, respeitam ainda a com-
pra e venda no comércio. Trés regimes serdo considerados: (i) o regime
do atraso no cumprimento de obriga¢des pecunidrias; (i) o regime
da compra e venda internacional de mercadorias; e (7ii) o regime da
compra e venda de bens de consumo®.

Nao que haja um regime da compra e venda comercial além do Cédigo
Comercial. A compra e venda comercial, no sentido de que se reveste
para o Cédigo Comercial, é apenas regulada por este ultimo. Pre-
tende, antes, sublinhar-se: ha aspectos relativos a compra e venda
que ocorre em comércio ndo menos relevantes do que os relativos aos
efeitos associados & compra e venda comercial regulada no Cédigo
Comercial, que tém por fonte regimes normativos diversos, embora
desde a aplicagdo de um diferente quadro conceptual. A pergunta
«Como enquadra o Direito a compra e venda que se suscita no comér-
cio?», poderd entio responder-se: também desde modos diferentes
dos previstos no Cédigo Comercial.

4.1. Regime do atraso no cumprimento de obrigacdes pecu-
nidrias
Assinala-se, em primeiro lugar, o Decreto-Lei n.° 62/2013, de 10 de
Maio, que transpoe a Directiva n.° 2011/7/EU, do Parlamento Euro-
peu e do Conselho, de 16 de Fevereiro®.

Duas sio as nogdes fundamentais para delimitar o campo de apli-
cacdo do diploma: do ponto de vista objectivo, a nogao de transacgio

% O elenco ¢ ilustrativo. Poder-se-ia acrescentar, a titulo de exemplo, o Decreto-Lei
n.° 24/2014, de 14 de fevereiro. Transpde a Diretiva 2011/83/UE do Parlamento Europeu e
do Conselho, de 25 de outubro de 2011, relativo a contratos celebrados a distincia e fora do
estabelecimento comercial.

3 Qreferido diploma fora precedido pelo Decreto-Lein.” 32/2003, de 17 de fevereiro, traspondo
este a Directiva n.” 2000/35/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 29 de julho.
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comercial; do ponto de vista subjectivo, a nocao de entidade piiblica e
de empresa.

E transacgio comercial, para efeitos do diploma, «uma transacgio
entre empresas ou entre empresas e entidades publicas destinada ao
fornecimento de bens ou a prestagdo de servigos contra remunera-
¢do» [artigo 3.° b)]. A prépria nocio de transac¢io comercial apela,
portanto, a um critério subjectivo, importando delimitar o que se
entende por «empresa» ou «entidade puablica».

Sdo estas ultimas delimitadas nos seguintes termos: entidade
publica é «uma entidade adjudicante definida no artigo 2.° do Cédigo
dos Contratos Publicos, independentemente do objecto ou do valor
do contrato» [artigo 3.°, ¢)]; empresa, para estes efeitos, é «uma enti-
dade que, nio sendo uma entidade publica, desenvolva uma acti-
vidade econémica ou profissional auténoma, incluindo pessoas
singulares» [artigo 3.°, d)].

Conforme se vé, nio apela o diploma nem a nogio de compra e
venda comercial, nem & de comerciante. O que ndo quer dizer que
nao incida sobre a realidade substantiva da primeira ou de segundo.
Vejamo-lo mais de perto.

Quanto ao objecto do contrato, toma o diploma por transac¢io
comercial o «fornecimento de bens ou a prestagao de servigos contra
remuneraciao». Ora, a compra e venda ¢ uma modalidade particular
de fornecimento de bens. A nogao de transac¢do comercial, para efei-
tos deste Decreto-Lei n.° 62/2013, de 10 de Maio, ¢, portanto, mais
ampla do que a da compra e venda, tendendo a inclui-la. Quanto
aos sujeitos aos efeitos do contrato, toma o diploma por empresa
quem exerga uma «actividade econémica ou profissional auténoma.
E nocio que tendera a incluir aqueles que facam do comércio profis-
sdo (artigo 13.°, 1.° do Cédigo Comercial), mas que parece nio se redu-
zir a circunscri¢do da comercialidade para efeitos da lei mercantil.

Feita uma tal delimitacdo do que se entende, para efeitos do
Decreto-Lei n.° 62/2013, de 10 de Maio, de atraso no cumprimento
de obriga¢des pecunidrias, prevéem-se certas medidas de reaccio
ao atraso de pagamento: «qualquer falta de pagamento do montante
devido no prazo contratual ou legal, tendo o credor cumprido as
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respectivas obrigagoes, salvo se o atraso nio for imputavel ao deve-
dor» [3.°, a)]. O diploma destina-se, portanto, a aumentar a probabi-
lidade de o fornecedor de bens ou prestador de servigos, mediante
medidas de reac¢io ao atraso no cumprimento da contraprestagao,
ser devidamente satisfeito (artigo 2. 1).

Destacam-se as principais provisoes previstas no diploma: (i) a
aplicagdo dos juros de mora previstos no Cédigo Comercial, sem
prejuizo de eventual convencao das partes (artigo 4.% 1)¥, fixando-
-se regimes supletivos de contagem dos juros de mora, especiais em
relagdo aos constantes do Cédigo Civil (¢f,, especialmente, os n.* 2
a 5%); (i) a possibilidade de receber um montante de 40,00 euros (&
forfaif) «a titulo de indemnizagdo pelos custos de cobranga da divida»,

% O regime dos juros comerciais ¢ um dos poucos efeitos relevantes ainda subsistentes do
regime do Cédigo Comercial (artigo 102.° do Cédigo Comercial). Por aqui vemos que num dos
casos estatisticamente mais relevantes de aplica¢do de juros de mora mercantis — atraso de
pagamento da remuneragio pelo fornecimento de um bem ou de um servigo — ji um outro
diploma se encontra, de alcance mais vasto, a prever a mesma solu¢do. Também neste ponto
se assiste a retracgdo da aplicacdo da lei mercantil.

* 2 —Em caso de atraso de pagamento, o credor tem direito a juros de mora, sem necessidade
de interpelagio, a contar do dia subsequente & data de vencimento, ou do termo do prazo de
pagamento, estipulados no contrato.

3 — Sempre que do contrato ndo conste a data ou o prazo de vencimento, sio devidos juros
de mora ap6s o termo de cada um dos seguintes prazos, os quais se vencem automaticamente
sem necessidade de interpelagio:

a) 30 dias a contar da data em que o devedor tiver recebido a factura;

b) 30 dias ap6s a data de recepgio efectiva dos bens ou da prestagdo dos servicos quando a
data de recepgio da factura seja incerta;

¢) 30 dias ap6s a data de recepgio efectiva dos bens ou da prestag¢io dos servigos, quando o
devedor receba a factura antes do fornecimento dos bens ou da prestagio dos servigos;

d) 30 dias apos a data de aceitacdo ou verificagdo, quando esteja previsto, na lei ou no contrato,
um processo mediante o qual deva ser determinada a conformidade dos bens ou servigos e o
devedor receba a factura em data anterior ou na data de aceitagdo ou verificagio.

4 — Caso esteja previsto um processo de aceitag¢do ou de verifica¢do para determinar a
conformidade dos bens ou do servigo, a duracio desse processo nao pode exceder 30 dias a
contar da data de recepcio dos bens ou da prestacio dos servigos, salvo disposi¢ao expressa
em contrario no contrato e desde que tal ndo constitua um abuso manifesto face ao credor na
acepgio don.’ 2 doartigo 8.°, sem prejuizo do disposto em legislagio prépria sobre transacgdes
de bens alimentares.

5— O prazo de pagamento nio pode exceder 60 dias, salvo disposigdo expressa em contrario
no contrato, desde que tal disposi¢do ndo seja nula nos termos do artigo 8.°.
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sem prejuizo da prova de «custos razodveis que excedam aquele mon-
tante» (artigo 7.°); (iii) a previsdo de cldusulas ou praticas comerciais
abusivas, especificadas no diploma (artigo 8., 1 e 2), constituindo um
regime especial diante do previsto na Lei das Clausulas Contratuais
Gerais (Decreto-Lei n.° 446/85, de 25 de Outubro); (iv) a possibili-
dade de recorrer a injun¢io, independentemente do valor da divida
(artigo 10.°, 1)*.

Num breve relance de conjunto, trata-se de um importante regime
especial de incumprimento das obrigacées, aplicivel num ambito
«mercantil» relevante especificamente nos casos de incumprimento
da obrigagao de pagar o preco. Ainda que se mova em quadros outros
que os determinados pela lei comercial.

4.2. Regime da compra e venda de bens de consumo

No exemplo anterior, ndo havia um apelo directo ao conceito de com-
pra e venda. Ele ¢ efeito, porém, no caso da chamada compra e venda
de bens de consumo, uma das matérias reguladas pelo Decreto-Lei
n.° 84/2021, de 18/10, que transpde as Directivas (UE) 2019/771 e
(UE) 2019/770%,

Objecto do regime da compra e venda de bens de consumo sio os
«contratos de compra e venda celebrados entre consumidores e pro-
fissionais, incluindo os contratos celebrados para o fornecimento de
bens a fabricar ou a produzir» [artigo 3.% 1, 2)*']. Consumidor ¢, para
efeitos da presente lei, «uma pessoa singular que, no que respeita aos
contratos abrangidos pelo presente decreto-lei, actue com fins que

¥ Asolugio cominatéria plena com independéncia do valor da causa — com efeito, em caso
de ndo oposi¢do do requerido ao requerimento de injungéo, forma-se titulo executivo apto
a fundar ac¢io em que nio se podem deduzir os fundamentos a que antes se pudesse fazer
recurso — ¢ flagrantemente desproporcionada.

0O anterior regime constava do Decreto-Lei n.’ 67/2003, de 8 de abril, que transpunha
a Directiva 1999/44/CE. O actual diploma regula ainda o «regime de protecg¢io dos
consumidores nos contratos de fornecimento de contetdos ou servigos digitais» (1.° 1, b)).
4 A al. b) do mesmo numero determina a aplicag¢io do diploma também a empreitada
ou a outras prestagdes de servigos; a al. ¢) aos conteudos ou servigos digitais que estejam
incorporados em bens ou com eles interligados (¢f. a nota anterior). Tais matérias, por ja nao
terem correspondéncia com a compra e venda comercial, ndo serdo consideradas.
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nio se incluam no Ambito da sua actividade comercial, industrial,
artesanal ou profissional» [artigo 2.° g)]. Profissional, por seu lado,
¢ «uma pessoa singular ou colectiva, ptblica ou privada, que actue,
inclusivamente através de qualquer outra pessoa em seu nome ou
por sua conta, para fins relacionados com a sua actividade comercial,
industrial, artesanal ou profissional, no que respeita aos contratos
abrangidos pelo presente decreto-lei» [artigo 2.% 0)].

Supdem-se conhecidas as principais provisoes constantes do pre-
sente diploma. Assenta a regulagao da relagdo contratual de compra
e venda no principio da conformidade entre a realiza¢io da compra e
venda e a sua execugao (artigos 0.° e ss.). A falta da referida confor-
midade tem por resultado conduzir a responsabilidade do profissio-
nal (artigo 12.° e ss.), podendo o consumidor exigir a reposicdo da
conformidade; a reducio proporcional do preco; ou ainda a resolu-
¢do do contrato (artigo 15.°).

E um regime que ndo serd agora objecto de desenvolvimento. Fun-
damental ¢ langar a seguinte questdo: Em que medida nos encontra-
mos diante de um regime de compra e venda no comércio?

Dir-se-ia, a0 primeiro olhar, estarmos diante de questdes de Direito
do Consumo. Mas se este respeita a0 momento culminante de uma
cadeia de troca em que se d4 em interacgio entre o profissional e o con-
sumidor, e se essa interac¢do é, por defini¢do, bilateral, logo se conclui
que, se é ele, a jusante, direito do consumidor, ¢ também, a montante,
direito do profissional (nas suas relagdes com o consumidor) — que,
tipicamente, serd um comerciante. Sempre que a lei de consumo prevé
certos direitos subjectivos privados a favor do consumidor esta con-
comitante e necessariamente a regular o estatuto do profissional, que
¢ sujeito passivo das referidas pretensdes activas. Quando delimitado
como direito das relacdes contratuais entre profissional e o consumi-
dor, o Direito do Consumo nio é sendo a face externa do que, na con-
traface, ¢ um Direito de regulagio do «comerciante».

O que se diz para a compra e venda de bens de consumo vale,
mutatis mutandis, para toda a disposicao de Direito do Consumo, como
direito que se situa na fimbria entre o comércio e o ndo-comércio.
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4.3. Regime da compra e venda internacional de mercadorias
Finalmente, cabe mencionar um tltimo regime de compra e venda —
¢ o da compra e venda internacional de mercadorias, conforme regu-
lado na Convengdo das Na¢des Unidas sobre Contratos para Venda
Internacional de Mercadorias (United Nations Convention on Contracts
for the International Sale of Goods, abreviadamente citada por CISG),
de 11 de Abril de 1980, a que Portugal aderiu em 23 de Setembro de
2020, com inicio de produgio de efeitos a 1 de Outubro de 2021, e
que vigora na ordem juridica portuguesa por intermédio do artigo
8., 2 da Constitui¢ao*’. Tem a referida convencio, presentemente,
95 partes.

Nao nos encontramos, uma vez mais, diante de um texto norma-
tivo que apele a adjectivagio de comercial. E, contudo, a compra e
venda internacional de mercadorias ¢, tipicamente, o acto préprio
do comércio internacional, desde sempre a ponta da lanca do ius
mercatorum*.

Entre os Estados Parte da CISG, aplica-se este regime quando as
referidas regras de Direito Internacional Privado remetam para um
dos Estados contratantes e se trate de uma compra e venda de mer-
cadorias entre diferentes partes (artigo 1.% n.° 1)**. Desde a vincula-
¢do a presente convengao, importa, por conseguinte, discernir entre
dois niveis de regimes de compra e venda: os regimes nacionais, nao
aplicaveis a situacoes plurilocalizadas entre diferentes Estados, e
um regime internacional, o da CISG, quando se trate de uma com-
pra e venda de mercadorias internacional, isto ¢, quando as respec-
tivas partes «tenham o seu estabelecimento em diferentes Estados».

Da aplicagio deste regime excluem-se as vendas de mercadorias
«para uso pessoal, familiar ou doméstico [artigo 2.% a)]. E, portanto,
o comércio internacional que lhe serve de referéncia.

2 A aprovacio interna foi feita no Conselho de Ministros, de 16 de Julho de 2020. Cf 0 Decreto
n.° 5/2020, de 7 de Agosto, em cujo anexo se pode confrontar a reprodugio do texto oficial
da convengdo, em inglés, e a tradugdo em lingua portuguesa.

* (Cf., com referéncias, Ramalho (2021), 62-63, n. 76, no seu termo.

# Para uma introdugio breve, Costa (2020).
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Dentro da regula¢ao encontram-se os efeitos obrigacionais do con-
trato de compra e venda, ja ndo o regime da respectiva validade ou
da sua eventual repercussio, ou nio, sobre a transmissao dos bens
vendidos (artigo 4.°)*. Desde uma tal delimitac¢do, o regime da con-
vengdo fixa disposi¢oes gerais relativas a formacao do contrato (artigo
14.° e ss.), a0 regime contratual comum (artigo 25.° e ss.), as obriga-
¢oes das partes, vendedor (artigo 30.° e ss.) e comprador (artigo S53.°
e ss.), a transferéncia do risco (artigo 66.° € ss.), a0 incumprimento
(artigo 71° e ss.), etc.

Em suma: trata-se de um regime articulado, sistematico, global,
respeitante a formacio e efeitos obrigacionais de um contrato de
compra e venda no 4mbito do comércio internacional. Um regime,
apetece dizer, a maneira de um Cddigo Comercial — mas nao nele. De
novo, ¢ a compra e venda no comércio a desenvolver-se em paragens
bem diferentes daquelas onde se poderia supor que ela se encontrava.

5. Conclusio
Cabe retirar algumas conclusoes: O que fica deste percurso que nos
levou da compra e venda comercial regulada no Cédigo Comércio
a compra e venda no comércio com diferentes fontes de regulacao?
Talvez possamos, na compra e venda comercial, encontrar uma
parabola da evolucio do Direito Comercial ao longo dos tltimos dois
séculos. Surpreendemos, nesse século X1Xx, a tentativa de ordenar
o Direito Comercial desde um ponto de vista central, a patentear
um Coédigo Comercial com uma ideia de conjunto para o comér-
cio. Seguiu-se, depois, a gradual autonomizacao de ramos particu-
lares do Direito Comercial, a revelia do que fora a ideia ordenadora
daquele Cédigo Comercial. Chegaram-nos, finalmente, outros modos
de regular a realidade do comércio, sem necessidade de fazer apelo
aos conceitos de comerciante ou de acto comercial — mas incidindo
sobre aqueles ou aquilo que estes ultimos conceitos pretendiam
circunscrever.

% F este, conforme ¢ sabido, um dos pontos de tensdo para uma possivel harmonizagio do
Direito Civil. Cf. uma reflexdo sobre o ponto em Ramalho (2021), pp. 229-235, com referéncias.
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Diante desta nova condicio histérica — a auséncia de um sistema
de solu¢des coerentes num tempo historico que (ainda) aspira a um
principio de regulagdo —, que posi¢ao tomar? Que juizo de sintese
sobre o Direito Comercial? E como o rearticular? As questdes mul-
tiplicam-se. Mesmo se houver vontade de uma tal sistematizacao,
nao ¢ certo onde deverd ela ancorar-se. No pequeno comércio ou
no grande comércio? No comércio nacional ou internacional? Nas
sociedades de pequena composic¢ao accionista ou de dispersao de
capital (descontando ja a completa superagio do «comerciante em
nome individual»?) Ou regressa-se a empresa? Mas qual? Incluindo
ou excluindo o sector agricola, sobretudo dessa agricultura intensiva,
programada, planificada — arriscando mesmo o paradoxo — dessa
agricultura industrial? Qual, em suma, o éthos, o conjunto de prati-
cas que hdo-de servir de paradigma do mercantil, suscitando uma
regulamentacio correspondente? E, finalmente: Ha ainda vigor para
langar mao a uma obra codificadora que aspire a ser algo mais de que
uma colagdo de disposicoes em estilo regulamentar?

Sao questdes que inquietam, mas que nao retiram o estimulo ao
estudo do Direito Comercial. De facto, apenas testemunham que o
comércio esta vivo, vivissimo — o pensamento ¢ que deve esforgar-
-se por lhe conseguir corresponder.
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OBRIGAGOES DE ENTRADA E OUTRAS OBRIGAGOES
(EVENTUAIS)

ANA FiLirA LOPES PEREIRA’

Sumario: 1. Introdugio; 2. Obrigagoes de entrada; 2.1. Tipos de entrada;
2.2. Momentos de realiza¢do das entradas por parte dos sécios; 2.3. Con-
sequéncias do incumprimento da realizagdo de entradas; 3. Prestagoes
acessérias; 3.1. Ambito de aplicagdo e objeto da obrigacio acesséria;
3.2. Tragos do regime das prestacoes acessorias; 3.3. Da sua transmissibili-
dade, reembolso e incumprimento; 4. Prestacao suplementar; 4.1. Ambito
de aplicagdo e objeto da obrigacio da prestagdo suplementar; 4.2. Tragos
do regime das prestagdes suplementares; 4.3. Da sua transmissibilidade,
reembolso e incumprimento; 5. Contrato de suprimento; 5.1. Ambito de
aplicagio e objeto dos suprimentos; 5.2. Tracos do regime dos suprimentos;
5.3. Da sua transmissibilidade, reembolso e incumprimento; 6. Conclusao.

1. Introducio

Para que uma sociedade nasga, existe uma obriga¢ao primordial dos
sécios que tem de se encontrar preenchida: a obrigacdo de entrada.
As obrigacdes de entrada podem ser de trés tipos, a saber: entradas

" Licenciada em Solicitadoria e mestranda em Solicitadoria de Empresa na Escola Superior
de Tecnologia e Gestdo do Instituto Politécnico de Leiria.

331



ESTUDOS DE DIREITO DAS EMPRESAS E DE DIREITO DO TRABALHO

em industria, entradas em dinheiro e entradas em espécie. Elenca-
dos que estdo os tipos de entrada, importa referir que cada um tera
os seus corolarios e principios.

No entanto, além da principal obrigagio dos sécios (obrigagao
de entrada), sem a qual no se constitui a sociedade, existem outras
obrigacdes que poderao ser impostas aos sécios. A obrigagao de
prestacoes acessorias, a obrigacdo de prestacoes suplementares e
os suprimentos sao alguns exemplos de outros tipos de obriga¢oes
eventualmente exigiveis aos sécios.

Relativamente aos regimes acima descritos, iremos abordar espe-
cialmente o seu 4mbito de aplicagdo, qual o objeto da obrigacio, os
tracos essenciais de cada um, a transmissibilidade das obrigacdes
para terceiros, o reembolso das obrigacdes e o incumprimento das
mesmas.

Trés tipos de obrigacoes, trés regimes diferentes, cada um com
caracteristicas préprias e os seus proprios corolarios. Embora
podendo coincidir em alguns aspetos, estamos na presenca de regi-
mes distintos entre si.

Estudar as obrigacdes que os sécios tém perante uma sociedade
torna-se, hoje, um tema muito importante, uma vez que os indivi-
duos, atualmente, ao criarem uma sociedade, s6 pensam nos lucros
e na prosperidade da mesma, mas as situagdes nem sempre correm
como estes esperam, e nem sempre se desenvolvem da maneira como
estes cogitavam.

Para justificar a pertinéncia do tema em questio, e de forma a
conceder-lhe um maior alcance, consultou-se a doutrina, analisimos
jurisprudéncia e procurdmos artigos cientificos para aspetos especi-
ficos do artigo. E de ressalvar que, embora sejam abordados ao longo
do artigo conceitos e conteudos de contabilidade, ndo aprofundamos
o estudo dos mesmos, a fim de nos podermos focar noutros aspetos
mais pertinentes, no nosso entendimento. Importante é, ainda, refe-
renciar que nos debrugamos sobre o estudo das obrigagoes perante
os socios relativamente as sociedades por quotas e sociedades ané-
nimas, em prejuizo dos outros tipos societarios.
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2. Obrigacdes de entrada

O artigo 20.° do Cédigo das Sociedades Comerciais (CSC) elenca
quais as obrigag¢des que um socio detém perante a sociedade. Nessa
disposicao legal consta, especialmente, a obrigacio de entrada, que se
revela como uma das principais obrigacdes por parte dos sécios. Uma
vez que, ndo contribuindo o sécio com qualquer bem ou servigo para
a constituicdo da sociedade, nem sequer podera obter a qualidade
de sécio', e por seu turno, nem a sociedade podera ser constituida,
pela inexisténcia do capital social, elemento primordial e necessa-
rio, para a criagdo de uma sociedade’. Na esteira de Bruno Almeida
e Carlos Cunha, revisores oficiais de contas, «as entradas dos sécios
correspondem a uma contribuigdo para o patriménio da sociedade,
necessario a persecucao dos fins a que se propde»?, certificando-se
a tese acima descrita.

Relativamente ao valor das entradas, e uma vez que a lei nao pro-
fere valores minimos, estabelece-se que estas devem seguir o princi-
pio da proibi¢do de emissdo de a¢des a baixo par. Coutinho de Abreu
explicita que «(...) o valor da entrada constitui o limite maximo do
valor nominal da participagdo social, podendo esta, no entanto, ter
um valor inferior ao da contribuigio do sécio»*. Por outras palavras,
profere Paulo Olavo Cunha que «a entrada tem de ser objeto de uma
correta valorizagio e de efetiva realizacdo, nao podendo o seu valor
ser inferior ao valor nominal da participa¢ao»®.

O preceituado acima significa, entdo, que o valor das entradas
nunca podera ser inferior ao valor da participacio que os sécios irdo
ter perante a sociedade. Afirmando-se como muito importante,
tendo em conta os pontos mencionados, uma correta valorizacao

! Cf. artigo 980.° do Cédigo Civil (CC), «(...) se obrigam a contribuir com bens ou servigos
para o exercicio em comum de certa atividade econémica (...)».

 Importa ressalvar, neste ponto, o caso excecional das sociedades em nome coletivo onde
todos os sécios entram com a sua industria, sendo que, este valor da industria ndo é tido em
conta no capital social da sociedade [artigo 9.°, n.° 1, alinea f), do CSC, e artigo 178.° do CSC).
 Almeida & Cunha (2015).

* Abreu (2017), p. 448.

5 Cunha (2021), p. 310.
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das entradas, nao devendo os seus valores ser ludibriados, sob pena
de os sécios poderem vir a incorrer em responsabilidade perante a
sociedade.

2.1. Tipos de entrada

As entradas para as sociedades podem assumir uma de trés formas —
entradas de industria e entradas em bens, subdividindo-se estas alti-
mas em entradas em dinheiro, e entradas em espécie.

2.1.1. Entradas de industria

As entradas em industria s6 podem ser efetuadas nas sociedades
de responsabilidade ilimitada®, sendo inadmissiveis nas sociedades
de capitais. Esta inadmissibilidade explica-se, principalmente, pela
dificuldade que seria quantificar e avaliar este tipo de entrada’.

A prestagido de servigos perante a sociedade, podendo assim ser
entendidas as entradas de industria, é um elemento de dificil con-
tabilizacdo, uma vez que se torna impreciso quantificar o trabalho
que ¢é prestado pelos individuos, o que poderia dar origem a um tra-
tamento desigual perante os sdcios, no entender de que o trabalho
prestado por parte de um deles pode ser alvo de sobrevalorizagao
relativamente ao de outro. Além do desigual tratamento que se iria
verificar entre os sécios, também se arriscaria dar primérdio a con-
flitos entre os mesmos — o que a partida em nada seria benéfico para
a progressao da sociedade, nem assim para o seu sucesso.

Figura no artigo 9.°, n.° 1, do CSC as componentes obrigatérias®
que devem estar instituidas no contrato da sociedade. E, tal como o

¢ Saosociedades de responsabilidade ilimitada as sociedades em nome coletivo e as sociedades
em comandita. No entanto, importa referir que, quanto a este tltimo tipo, as sociedades em
comandita, a responsabilidade ilimitada sé existe em relacio a alguns sécios — os socios
comanditados (e ndo ji em relagdo aos comanditarios).

7 Abreu (2017).

8 Apresentam-se como constituintes obrigatdrias no contrato de sociedade: «onome / fima e
dados relevantes de todos os s6cios, o tipo societdrio, a fima, o seu objeto social, a sede, o capital
social, o tipo de entradas a ser realizada pelos sécios, assim como as respetivas especificagdes
das mesmas, e a data do encerramento do exercicio anual, caso se mostre diferente do ano
civil», tal como previsto no n.° 1, do artigo 9.°, do CSC.
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artigo 9, n.°1, alinea f) decreta, um dos topicos que deve constar é «o
capital social, salvo nas sociedades em nome coletivo em que todos os
sécios contribuam apenas com a sua industria». Ora, afirma-se como
ideia subjacente que, no caso apresentado, nao existe capital social.’

2.1.2. Entradas em dinheiro

As entradas em dinheiro' sdo as mais comuns, e dizem respeito a
quantia que cada sécio entrega na sociedade e que, por consequén-
cia, define, em termos latos/abrangentes, a sua participacao social
na empresa/sociedade.”

Importa ressalvar que as entradas em dinheiro devem analoga-
mente ser equiparadas aquelas que sejam efetuadas através de um
cheque ou transferéncia bancdria, uma vez que assumem uma forma
relativamente parecida aquelas que sejam feitas em numerario, pro-
priamente dito, isto ¢, em moeda portuguesa (euros)."®

2.1.3. Entradas em espécie

As entradas em espécie encontram o seu rasto em quaisquer bens
suscetiveis de avaliagdo pecunidria, como, por exemplo, bens imdveis,
bens moéveis, patentes, estabelecimento comercial, passando estes a
permanecer em nome da empresa/sociedade. Importante é referir
que, para efetuar entradas deste tipo, ¢ necessaria uma avalia¢do por
parte de um revisor oficial de contas."*

? Cf. Abreu (2020).

1 Cf. «o dinheiro é expressdo pecunidria do valor dos bens e servigos transacionaveis nos
mercados; é moeda circulante e dentro deste conceito devemos admitir as notas, moedas
metdlicas (...) e cheques». Cunha, 2021, p. 309.

' Entende-se que a participacio social dos socios determina a percentagem de lucros que
pertencerd a cada um, assim como a percentagem que perdem quando existirem perdas
na sociedade. Demarca o que eles vao quinhoar nos lucros, e a sua participagdo nas perdas.
12 Este tipo de entradas é o mais comum e o mais simples, até porque hi determinados tipos
de sociedades que permitem que os s6cios entrem para as mesmas apenas com 1€, como é o
caso das sociedades por quotas, cf. artigo 219.°, n.° 3, do CSC.

3 Abreu (2017), p. 451.

O revisor oficial de contas é aquele que vai atribuir um valor aos bens, ou bem que estejam
em questdo, conforme consta do artigo 28.°do CSC, devendo para tal elaborar um relatério,
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No entender de Coutinho de Abreu, «as entradas dos sécios para a
formacao do capital que se traduzam na transferéncia da propriedade
ou de outros direitos s3o atos de transmissdo e aquisi¢ao (transmis-
sdo por parte dos sécios, aquisi¢ao por parte da sociedade)».”> Este
tipo de entradas deve figurar no contrato de sociedade, nomeada-
mente indicando a descri¢do dos bens, assim como o valor que lhe
foi atribuido [al. /), do n.° 1, do artigo 9.°, do CSC].

O papel do revisor oficial de contas (ROC) é deveras importante
na afericao do valor das entradas em espécie, devendo para tal ela-
borar um relatério que o corrobore, isto é, que confirme o trabalho
desenvolvido por este na sua quantificagio.

O relatério do revisor deve, pelo menos: descrever os bens; identifi-
car os seus titulares [identificagdo esta que deve ser aferida pelo ROC,
especialmente através da consulta das certidoes da conservatorial; ava-
liar os bens, indicando os critérios utilizados para a avaliacao [embora
a lei ndo especifique quais os critérios a utilizar na avaliagao dos bens,
o mais correto sera utilizar o critério do justo valor']; declarar se os
valores encontrados atingem ou nao o valor nominal da parte, quota ou
agoes atribuidas aos sécios que efetuaram tais entradas (...); [¢] no caso
de a¢oes sem valor nominal, declarar se os valores encontrados atingem
ou nio o montante do capital social correspondentemente emitido [ali-
neas a) a ¢), do n.° 3, do artigo 28.° do CSC].

O relatdrio deve ser redigido numa data que corra entre 15 e
90 dias, antes da celebragio do contrato da sociedade, tal como os
n.” 4 e 5 do artigo 28.° do CSC estatuem.

Bruno Almeida e Carlos Cunha compreendem que «face a limi-
tagdo da inadmissibilidade do valor da entrada ser inferior ao valor

no qual se encontrem em aprazo as informagdes constantes do n.’ 3 do mesmo artigo. Abreu
(2020), p. 51.

15 Abreu (2020), p. 90.

¢ Entende-se por justo valor «(...) a quantia pela qual um activo [sic] pode ser trocado ou
um passivo liquidado, entre as partes conhecedoras e dispostas a isso, numa transacgao [sic|
em que ndo exista relacionamento entre elas» (Comissio de Normalizagdo Contabilistica).
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nominal da participagao social, a avaliagdo de uma entrada em espé-
cie ganha uma particular relevincia»". Mas salvaguarda-se que nada
impede que o valor da entrada possa ser superior ao valor nominal
da participacio social.

Apresenta, assim, 0 ROC como cargo primordial na avaliagdo das
entradas em espécie, a protecao dos credores.'®

Contudo, nem todas as situagdes correm da melhor maneira e
como estipulado, e por isso, podem dar origem a erros de avaliagao.
Avaliando 0 ROC as entradas com um valor superior aquele que seria
o valor real da entrada, fica o sécio responsavel por repor a diferenga
(n.° 3,do artigo 25.%, do CSC). Na hipdtese de o sécio ndo ter possibi-
lidades para reembolsar essa diferenga, pode ser interpelado o ROC,
que incorrerd em responsabilidade pelos danos que advirdo para a
sociedade ou para os seus credores.”

2.2. Momentos de realiza¢io das entradas por parte dos s6cios
Tomando por base o artigo 26.° do CSC, é demais visivel que existem
trés momentos em que as entradas podem ser realizadas, embora
com algumas caracteristicas e restri¢oes, particularmente quanto
aos tipos societarios que o permitem.

Regra geral, as entradas devem ser efetivadas até ao contrato de
sociedade® (n.°1, do artigo 26.°, do CSC). No entanto, nio se afigura
possivel que, no caso das entradas em industria, estas sejam prestadas
até ao contrato da sociedade, pelo simples facto de que estas serdo
realizadas no decorrer da vida da sociedade, nio se encontrando logo

7" Almeida & Cunha (2015).

¥ Almeida & Cunha (2015). Cf. com o Ac. STJ 29 nov 2012 (Orlando Afonso)/Proc. n.°
2765/08.2TBPNFE.P1.S1, https://www.dgsi.pt, relativamente a necessidade da avaliagdo das
entradas em espécie por parte de um ROC.

¥ Almeida & Cunha (2015).

2 A titulo informativo, o contrato de sociedade pode ser realizado de duas formas: i) de
forma escrita com reconhecimento presencial das assinaturas (poderd eventualmente ser um
reconhecimento com mengdes especiais); i) de uma forma mais solene através de escritura
publica ou documento particular autenticado (DPA), nos termos do artigo 7.° do CSC. De
ressalvar que «em regra, a escritura publica deixou de ser obrigatéria». Abreu (2020). Sendo
que «o art. 7 ndo impede que os interessados recorram a escritura pablica». Abreu (2020).
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cumpridas, aquando da realiza¢do do contrato de sociedade?. Sig-
nifica isto que as entradas em industria detém uma execugio conti-
nuada e exigem atividade do sécio ao longo da vida societaria, nao
sendo possivel realiza-las «(...) até ao momento da celebragio do con-
trato [de sociedade] (...)» (n.° 1 do artigo 26.°, do CSC). Contudo, a
conjuntura da celebrac¢io do contrato releva porque ¢ que é neste
momento que se prevé a vinculagio a qual o sécio de inddstria fica
adjudicado, ao passo que o cumprimento da obrigagdo perdura ao
longo do tempo. Por seu turno, e aplicando-se a regra acima des-
crita, as entradas em espécie devem ser cumpridas até ao momento
da celebracio do contrato de sociedade.?

Outra das possibilidades previstas ¢ que as entradas possam ser
efetuadas até ao termo do 1.° exercicio econdmico, tendo esta a
sua aplicabilidade nas sociedades por quotas.

Diferir as entradas ¢ outra hipdtese, mas este adiamento apenas
esta disponivel para as entradas que serdo realizadas em dinheiro,
€ apenas «nos casos € nos termos em que a lei o permita» (n.° 3, do
artigo 26.° do CSC). A este respeito importa olhar para o vertido
no artigo 203.° do CSC, que profere que, quando tiverem decorri-
dos cinco anos apods a constitui¢ao da sociedade, esta pode exigir o
cumprimento do pagamento da entrada, assim como se existir uma
manifestagio do aumento do capital.**

No caso de este diferimento ser previsto no contrato de sociedade,
e se nada for convencionado quanto ao tempo no qual as entradas
deverdo ser prestadas, aplicar-se-a a regra do artigo 777.° do CC*.

2 Abreu (2017), p. 468.

22 Cf. Cunha (2021), p. 313.

% Ressalvar, também, que a prestacio desta entrada tem de ser efetuada em datas certas ou
ficar dependente de factos certos. Caso se verifique o incumprimento da mesma prestagio,
asociedade ndo pode ficar prejudicada, e a esse respeito o legislador prevé no artigo 204.° do
CSC uma sequéncia de atos que poderio ser adotados. Nomeadamente, a interpelac¢io
do sécio, que apds esta se constituird em mora, e apés o 30.° dia desta interpela¢do podera
o sécio ser excluido.

2 «(...) o credor tem o direito de exigir a todo o tempo o cumprimento da obriga¢io, assim
como o devedor pode a todo o tempo exonerar-se dela.»
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Cabendo a informagio elencada acima, no regime de prestagio de
entradas para as sociedades por quotas.

Quanto as sociedades andnimas, o diferimento das entradas ape-
nas podera ocorrer em 70% (n.° 2, do artigo 277° do CSC). Precisando,
neste tipo societario, que as entradas diferidas fiquem dependentes
de factos certos ou determinados, embora sendo este preceito imple-
mentado pelo legislador no artigo 203.° do CSC (melhor especificado
no paragrafo abaixo), aplicado supletivamente as sociedades anéni-
mas, a luz das sociedades por quotas (SQ), certificando, no nosso
entender, ndo faria qualquer sentido que a prestacio de entrada per-
manecesse sob um regime de incerteza. Do preceituado, assume a
mesma opinido o professor Coutinho de Abreu.*

O estatuido no artigo 15.° do CSC, em conjugac¢do com o artigo
203.°, n.° 1, do CSC, apresenta-nos ainda, por assim dizer, outro
momento em que podem ser prestadas as entradas. Segundo o que
se encontra circunscrito nos mesmos, hd a possibilidade de prestar
as entradas a metade da durag¢ao da sociedade. Identificando-se
neste ditame especialmente as sociedades que sdo constituidas por
um prazo especifico, ou aquelas em que o seu objeto social®® fique
concluido num periodo especifico. A realizagio de eventos, e a cons-
trucio sao alguns exemplos deste tltimo.

“(...) os s6cios devem declarar no ato constitutivo, sob sua respon-
sabilidade, que ja procederam a entrega do valor das suas entradas
ou que se comprometem a entregar, até ao final do primeiro exerci-
cio econémico, as respetivas entradas nos cofres das sociedades” (n.°
4, do artigo 202.°, do CSC).

Um preceito definido para as SQ, mas que, no nosso entender,
deve ser transversal a todos os tipos societarios, excetuando-se as SA,
onde as entradas sao realizadas com recurso a sua industria.

» Abreu (2017), p. 475.

26 Entende-se por objeto social de uma empresa, o elemento do contrato social que define a
atividade da empresa e que deve ser concreto, sob pena de violagio de preceitos imperativos
(artigos 980.° do CC e 11.°, n.° 1, do CSC). Querendo, os sécios poderio, sempre, mais tarde,
alterar o objeto. E o exercicio da sociedade ou a sua atividade (artigo 6.%,n.° 1, do CSC).
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Corroborando o entendimento anterior, no ato constituinte de
SQ ou por agdes, devem os sécios declarar, sob sua responsabilidade,
as entradas que ja realizaram (artigo 202.°, n.° 4; artigo 277° n.° 4;
e artigo 478.°, todos do CSC). Nas sociedades por acdes, a soma das
entradas ja realizadas deve estar depositada em instituicdo de cré-
dito, em conta aberta em nome da sociedade (artigo 277°, n.* 3 e 5,
do CSC). Idéntica exigéncia (de conta aberta em nome da sociedade)
ja nao existe em relagao as SQ, o que ¢ criticavel.

2.3. Consequéncias do incumprimento da realizacdo de entradas
Observando o disposto na lei ¢ possivel retirar algumas sanges que
podem ser aplicadas aos sécios, quando se verifique o incumprimento
da obrigacdo de realizagdo das entradas, possibilitando-se também
que o pacto social possa previr determinadas sangdes.

Como profere Coutinho de Abreu:

Entre as sang¢des que resultam diretamente da lei, avultam:

i. aimpossibilidade de se distribuirem lucros ao s6cio em mora
(cf- artigo 27°4);

ii. aimpossibilidade de exercer o direito de voto (¢f. artigo 384.°,
4);

iii. o vencimento de todas as prestacoes em divida do sécio no
caso de ndo pagamento pontual de uma prestacio relativa a
obrigacao de entrada (cf. artigo 27, 6);

iv. a possibilidade de exclusao de um sécio de industria de uma
SENC [sociedade em nome coletivo], no caso de ele ficar
impossibilitado de prestar a sociedade os servigos a que ficou
obrigado [cf- artigo 186., 1, ¢)];

v. a possibilidade de aplicacdo, mesmo nas sociedades de capi-
tais (SQ e SA[sociedade anénima]), da pena capital em direito
societario, i.¢, a perda da participagio social e exclusao de s6cio
da sociedade.”

¥ Abreu (2017), pp. 484-485.
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Relativamente as SQ, o artigo 204.° do CSC vem admitir que o
socio possa perder a sua quota e, em consequéncia, a mesma seja ven-
dida, e que possa ser excluido da sociedade. Se o s6cio nao cumpre a
sua obrigacio de entrada, e voltado este preceito para as sociedades
por quotas, a sua quota é excluida e posteriormente vendida®, tal
como preceitua o artigo 205.° do CSC¥. Se olharmos para o vertido
na alinea a), do n.° 2, do referido artigo, hd a possibilidade de cada
sécio ficar com uma quota maior. Em consequéncia do aumento do
capital social das quotas dos sécios, é necessario proceder a altera-
¢do do contrato de sociedade. O que resultara em custos adicionais.

3. Prestagoes acessOrias

Declara Paulo Olavo Cunha que «nem todas as vinculagoes societa-
rias se esgotam na obrigagdo de entrada que uma pessoa ou entidade
assume quando participa numa sociedade»*.

O artigo 209.° (relativamente as SQ) e o artigo 287.° (relativa-
mente as SA) do CSC avangam com um outro tipo de obrigacio dos
sécios — a obrigacdo de prestagdes acessorias.* Este tipo de presta-
¢do pode ser realizado a titulo oneroso ou gracioso.*

8 A quota pode ser vendida em hasta publica a favor da sociedade, ou «(...) vendida a terceiros
por modo diverso (...)» — artigo 205.°, n.° 1, do CSC.

# No entanto, também, nas SA o s6cio pode perder as suas a¢gdes. Como preceitua o n.°
4, do artigo 285.°, do CSC, «os administradores podem avisar, (...) os accionistas [sic] que
se encontrem em mora de que lhes ¢ concedido um novo prazo (...) para efectuarem [sic] o
pagamento da importancia em divida (...), sob pena de perderem a favor da sociedade as ac¢oes
[sic] em relagdo as quais a mora se verifique (...)».

%0 Cunha (2021), p. 322.

3 As prestagdes acessorias surgiram ha algum tempo, na Alemanha, no decorrer do século
XIX, numa situacio particular: a produgio de agticar. Com o intuito de se poder ver assegurada
esta produgio, o sector industrial, responsavel por esta area, impunha aos seus sécios a
obrigacio dos mesmos procederem ao cultivo de beterraba e, ndo obstante, fornecerem esta
produgio a sociedade.

32 No caso de se verificar uma prestagdo ndo pecunidria, o sécio mantém a titularidade sobre
o bem (artigo 209.°, n.° 2, do CSC).
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3.1. Ambito de aplicagio e objeto da obrigacio acesséria

As prestagdes acessOrias apresentam as suas diretrizes para as socie-
dades por quotas no artigo 209.° do CSC. E, em regime paralelo, no
artigo 287° do CSC, para as sociedades an6nimas, podendo estas ser
exigidas em ambos os tipos societarios.

O contrato da sociedade pode obrigar a que os sécios contribuam
com direitos, bens, etc. para a sociedade, a titulo gratuito ou nio
(artigo 209.° do CSC). As prestagdes acessorias podem adotar vérias
configuragoes, como sejam, no entender de inimeros autores, € em
apreco pelo Domingues, «obrigacio de fornecimento de bens a socie-
dade, obrigacio de compra de bens a sociedade, prestacio de ser-
vicos, (...) obrigagdo de nio concorréncia com a sociedade, etc.»*.
Além de bens, também o dinheiro podera ser objeto deste tipo de
prestacoes, denominando-se neste caso em particular de prestacoes
acessorias de natureza pecunidria.

Por seu turno, as prestacoes de facto podem também constituir
objeto deste tipo de prestagdes, encontrando o seu ratio pormeno-
rizadamente na prestagdo de servicos. Este tipo de prestacao pode
em linha reta vir a substituir as denominadas entradas de industrias,
que sio proibidas quer nas SQ, quer nas SA.>*

3.2. Tragos do regime das prestacdes acessorias

As prestagoes acessorias devem estar previstas no contrato de socie-
dade, quer desde a constituicao da sociedade, quer por uma poste-
rior deliberacdo de alteracdo dos estatutos (artigo 86.% n.° 2, do CSC),
ficando abrangidos neste ultimo caso apenas os socios que votarem
positivamente a deliberagdo, ao passo que as decisoes que introduzam
novas cldusulas obrigacionais no contrato de sociedade, sem o assen-
timento de alguns sdcios, serao ineficazes relativamente a estes.

3% Domingues (2021).

3¢ Abreu (2016), p. 271.

% Note-se que quando as alteragdes do contrato disserem respeito a supressio de tais
obrigacdes perante os sdcios, regra geral, ndo é necessario o consentimento dos mesmos.
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No pacto social devem estar catalogados elementos como sejam
os sujeitos que ficardo obrigados ao cumprimento desta prestacio,
assim como o objeto da mesma (artigo 209.% n.° 1, e artigo 287,
n.°1,ambos do CSC). Se estes elementos ndo forem previstos, encon-
tramo-nos na presenga de uma clausula nula. Em consonancia, nula
serd a cldusula que ndo estabeleca se as prestacoes serdo realizadas a
titulo gratuito ou oneroso. Sendo onerosa, «a contraprestagao pode
ser paga independentemente da existéncia de lucros de exercicio, mas
nao pode exceder o valor da prestacio respetiva» (artigo 287.°, n.° 3,
do CSC), sendo a parte final deste artigo regulado somente para as
SA, que analogamente deve ser aplicado as SQ.

As prestagdes acessorias sio um tipo de obrigacdo que podem
vencer juros. Nas prestagdes acessorias que sejam constituidas por
bens, sera supletivamente aplicado o regime dos suprimentos. Impor-
tante ¢ acautelar que, tal como determina o legislador e Coutinho
de Abreu, «(...) estas obrigacoes se extinguem com a dissolugao da
sociedade (...)»*.

3.3. Da sua transmissibilidade, reembolso e incumprimento
Explanando-se os artigos 209.%, n.° 2, e 287° n.° 2, do CSC, podemos
retirar destes preceitos que sao intransmissiveis as prestacoes nao-
-pecunidrias (isto é, todas as que ndo tenham dinheiro como objeto
e nio somente as que se relacionem com fornecimento de um bem a
sociedade, por exemplo). No seu inverso, impoem-se que as presta-
¢oes acessorias que tiverem dinheiro por objeto poderao ser trans-
mitidas a terceiros, como atrds mencionado.

Nas prestagoes acessorias, regra geral, nao hd qualquer tipo de
restituicao de bens ou valores monetarios, ao contrario dos regimes
adiante mencionados. No entanto, no caso de a obrigacio obede-
cer a uma forma onerosa, e quando seja convencionado no contrato
de sociedade que esta deva ser remunerada independentemente da
forma que seja adotada para o efetuar, o artigo 209.°, no seun.” 3, do
CSC decreta que esta remuneracio pode ser efetuada mesmo que a

3¢ Abreu (2016), p. 271.
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sociedade ndo apresente liquidez suficiente para o efetuar, tal como
mencionado acima.

Uma vez que sejam as prestacoes acessorias definidas pelo préprio
contrato de sociedade, é possivel que o mesmo imponha penaliza¢oes
Caso 0s s6Cios N30 cumpram com as prestagoes a que se compromete-
ram (artigo 209, n.° 4, do CSC). E, neste caso, serd possivel que estas
clausulas possam afetar a situacio e qualidade dos sdcios perante a
sociedade, uma vez que o regime geral das prestacdes acessorias em
nada a afeta, sujeitando-se os sdcios a ser excluidos da sociedade ou
a que parte da sua quota/acio seja afetada.

4. Prestacio suplementar

A prestacao suplementar ¢ um tipo de prestacio que sé pode ter por
base dinheiro, acabando por ser um meio alternativo de financia-
mento a sociedade.?” Este tipo de prestacao s6 pode ser exigido aos
sdcios, através do contrato de sociedade, ndo vencendo juros.

4.1. Ambito de aplicagio e objeto da obrigacio da prestagio
suplementar
Este tipo de prestacio ¢, tal como enuncia o professor Domingues,
«(...) um financiamento privativo das SQ (...)».*® O regime das pres-
tacoes suplementares encontra-se previsto apenas para as SQ, sendo
que, relativamente as sociedades anénimas, estas nao poderao bene-
ficiar do mesmo, nem sequer por analogia. Podem as SA, no entanto,
beneficiar do regime das prestagdes acessorias de carater pecunidrio,
que em muito se assemelha ao das prestagdes suplementares.

A prestacao suplementar pode ser definida, linearmente, por
um montante de dinheiro que o sécio entrega a sociedade, mas que
ndo constitui uma entrada®, podendo, alids, servir para aumentar o

¥ O financiamento pode ser conseguido através de institui¢des bancdrias ou pelo recurso
aos proprios sécios. Englobando-se neste tltimo tipo as obrigagdes de presta¢des acessorias
e as prestagdes suplementares.

3% Domingues (2021).

¥ A prestagio suplementar ndo encerra a forma de uma entrada, o que deste modo nos
transmite logo a partida que ndo vai constituir capital social da sociedade. Nada impede,
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capital social*’, posteriormente. O dinheiro assume-se, entdo, como
o inico objeto desta prestacio, nao podendo ser entregue outro além
deste.

4.2. Tracos do regime das presta¢des suplementares
Previu o legislador o regime das prestagdes suplementares nos arti-
gos 210.°a 213.° do CSC.*

Sumariamente, a prestacao suplementar tem de estar prevista no
contrato de sociedade e a sua exigibilidade dependera sempre de deli-
beracio dos sécios, nos termos do artigo 211.° do CSC. Nao sendo pre-
vista uma cldusula inicial no contrato de sociedade que determine a
possibilidade de exigéncia de prestagdes suplementares, podera ser
deliberada posteriormente uma clausula que as defina. Para que esta
clausula possa ser incluida, deve existir uma delibera¢do dos sécios
que a aprove com uma maioria de trés quartos. No entanto, e como foi
uma cldusula que foi posteriormente deliberada, as prestacoes suple-
mentares s6 incidirdo sobre os sécios que votaram favoravelmente esta
deliberagao, como consta do artigo 86.% n.° 2,do CSC.** O fundamento
desta deliberagao, assim como as consequéncias que possam advir dela
para os socios, deve ser participada aos mesmos, com uma precedéncia
minima de 30 dias (i fine, do n.° 1, do artigo 211.°, do CSC).

no entanto, que posteriormente possa servir para aumentar o capital social, mas a partida
ndo o constitui. Cf Ac. STA 16 set 2020 (Joaquim Condesso)/Proc. n.° 0954/13.7BEPRT,
que explicita, principalmente em termos contabilisticos, como devem ser classificadas as
prestagoes suplementares.

0O capital social pode ser definido como «a cifra que consta do pacto, necessariamente
expressa em euros, representativa da soma dos valores nominais das participagées sociais
que ndo correspondam a entradas nem servigos» (Abreu, 2020, p. 158). O capital social vai
determinar a responsabilidade do sécio na sociedade. Quanto maior for o capital social, maior
serd a responsabilidade dos sécios.

4 As prestagdes suplementares de capital tém uma funcio dupla: a capitalizagio da sociedade,
ou seja, adequar o capital proprio as necessidades sociais ou entdo também podem funcionar
como uma garantia dos credores, porque nio podem ser restituidas se o Capital Préprio
ficar inferior & soma do capital e da reserva legal, ou seja, ¢ uma garantia para os credores e
¢ essa uma das fungées do Capital Préprio de uma sociedade. Neste sentido vide Antunes,
(2021), p. 1.

2 Afonso (2018), p. 4.
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Resumindo, além da previsdao no contrato das prestagdes suple-
mentares, € para que estas possam ser verdadeiramente exigiveis, é
«(...) necessaria ainda uma deliberac¢do dos sécios para esse efeito (cf-
artigo 211.% n.° 1 CSC)»*.

Corroborando a tese acima descrita expde o Professor Coutinho
de Abreu que:

(-..) a clausula permissiva no contrato de sociedade nio ¢ contudo
elemento suficiente, visto que a obrigacio e o correspondente crédito
da sociedade s6 se constituem com a deliberagio a exigir prestagdes
suplementares aos sécios. Até a deliberacio, existe apenas a possibili-
dade de a sociedade impor essa obrigac¢ao aos socios.**

O artigo 210.°, n.° 3, do CSC enuncia quais os preceitos que devem
constar no contrato de sociedade, a fim de definir as prestacoes suple-
mentares, sobretudo:

i. o montante global das prestacdes suplementares;
ii. ossocios que serdo abrangidos por esta obrigacio;
iii. o montante (...) que cada sécio sera obrigado a realizar (...).**

A clausula do contrato de sociedade serd nula quando nao for refe-
rido qual «o montante global das prestagdes suplementares» (artigo
210 n.° 4, do CSC). Na auséncia da clausula que determine quais os
socios que serdo afetados por aquela obrigacao, aplicar-se-4 na propor-
¢ao das suas quotas a todos os sécios (n.° 4, do artigo 210.°, do CSC).

Uma das caracteristicas principais deste tipo de prestacoes é o
facto de estas terem de ser gratuitas, afigurando-se apenas em alguns
casos concretos que estas possam ser remuneradas.

No n.° 2, do artigo 211.°, do CSC, o legislador ofereceu uma res-
salva quanto a este tipo de prestacio, proferindo que esta depende
da liberaliza¢do das quotas.*

# Domingues (2021).

* Abreu (2016), p. 283.

* Domingues (2021).

¢ As quotas tém de se encontrar livres de encargos.
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4.3. Da sua transmissibilidade, reembolso e incumprimento
O legislador prevé expressamente no seu artigo 212.% n.° 4, do CSC
que as prestagoes suplementares nio sao transmissiveis a terceiros.
No caso de se dar a transmissdo da quota, também as prestacoes
suplementares serdo transmitidas, por apenso a esta, mas a obrigacao
de prestagoes suplementares sozinha nunca poderd ser transmitida.
As prestacdes suplementares sdo restituiveis, e para que seja possivel
efetuar esse reembolso, conjetura o artigo 213.° do CSC alguns pres-
supostos que devem ser tidos em atenc¢io, principalmente:

i) deliberagdo por parte dos sécios neste sentido;*

if) s6 pode ser restituida aos socios que tenham as suas quotas
livres de quaisquer 6nus ou encargos;

it) sendo a sociedade declarada insolvente, nao poderao ser devol-
vidas;

iv) nao podera ferir o principio da intangibilidade do capita

) narestituicio, os sécios deverdo ser tratados de igual modo.

1.4-8
’

Caso 0 s6cio ndo cumpra com esta obrigacio e decorridos 30 dias
ap6s a interpelagao dos sécios, sao aplicados ao sécio 0s mesmos
pressupostos caso ele ndo cumprisse com a obrigacdo de entrada,
podendo acarretar a sua exclusio (artigo 212.% n.° 1 do CSC, e por
remissao do mesmo, os artigos 204.° e 205.° do mesmo preceito legal).

Sintetizando, no caso de incumprimento da obrigacio de presta-
¢do suplementar, aplicar-se-4 o regime de incumprimento das obri-
gacoes de entradas.

# Importa referir que a deliberacio por parte dos sécios deve ser aprovada por maioria
simples.

8 Por outras palavras, significa que as prestagdes suplementares nio podem ser restituidas
se o capital préprio se mostrar inferior ao somatério do capital social e reserva legal, tal como
enuncia o artigo 32.° do CSC.
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5. Contrato de suprimento

O suprimento, encontra as suas raizes sob o artigo 243.° e seguintes
do CSC (contrato tipico*) e, em linhas gerais, trata-se do que pode-
riamos chamar um «empréstimo» a sociedade. O sécio confere a
sociedade dinheiro ou outra coisa fungivel*, ficando esta, no entanto,
obrigada a restitui-lo®. Este tipo de contrato® é utilizado, sobretudo,
quando se verifiquem dificuldades financeiras e seja necessario finan-
ciamento por meios alternativos.>

5.1. Ambito de aplicagio e objeto dos suprimentos

Sublinha-se que este tipo de contrato foi estabelecido especialmente
para as sociedades por quotas. No entanto, admite-se como possi-
bilidade de adaptacio deste tipo de contrato, através da analogia, as
sociedades anénimas. Contudo, importa questionar, qual o porqué
de se fazer esta analogia de adaptacio do contrato de suprimento
também as sociedades anénimas? Ora, no decorrer da vida da socie-
dade ¢ possivel que acontegam alguns percalgos, nomeadamente a
caréncia de capital, e tal como o artigo 243.° do CSC indica, ¢ possivel
suprir tais dificuldades com o recurso a alguns meios que o preceito
legal identificado acima qualifica como suprimentos, tornando-se,
entdo, necessario que o regime que ¢ estabelecido no artigo 245.°
do CSC seja aplicado aos demais tipos societarios, uma vez que nao

“ E um contrato tipico porque se encontra especificamente definido na letra da lei.
Com os seus coroldrios relativamente ao regime a aplicar, principios e consequéncias do
incumprimento deste.

0 Compreende-se como coisas fungiveis «(...) as coisas que se determinam pelo seu género,
qualidade e quantidade, quando constituam objeto de relagbes juridicas» (artigo 207.° do CC).
1O objeto que der origem ao contrato de suprimento deve ser restituido. E restituido, no
mesmo valor, pelo qual foi entregue 4 sociedade. Cf. Ac. TRLisboa 23 mar 2006 (Gil Roque)/
Proc. n.°1779/2006-6, https://www.dgsi.pt.

52 (Cf. noticia da Ordem dos Contabilistas Certificados (OCC), «Suprimentos: Cobertura de
Prejuizos» (8 de fevereiro de 2021). Ordem dos Contabilistas Certificados. Obtido de https://
www.occ.pt/pt/noticias/suprimentos-cobertura-de-prejuizos/. Estipula-se por contrato «(...)
um acordo entre duas ou mais partes com consequéncias econémicas claras para cada uma
das partes envolvidas, que ndo podem ser evitadas por o [sic] acordo ter forga legal».

% Antunes (2021), p. 1.
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se afigura plausivel que caia em desleixo a protecdo dos interesses/
objetivos de uma sociedade.

No que diz respeito as SA em particular, considera-se aplicavel
este regime «(...) aos “acionistas empresarios” ou detentores de uma
participacio qualificada».5%

Os suprimentos sao empréstimos dos sdcios a sociedade fazendo
parte e influenciando o seu Passivo, ficando esta obrigada a restitui-
-los e ndo se circunscreve ao mero empréstimo de fundos.*®

De notar que um contrato de suprimento pode nascer através de:

i. (..)umempréstimo (de dinheiro ou outra coisa fungivel) con-
cedido pelo sécio a sociedade; ou

ii. do diferimento do vencimento de um crédito do sécio sobre
a sociedade (¢f. artigo 243.°, n.° 1, CSC).%’

O caréter de permanéncia assume a caracteristica principal de
um contrato de suprimento, até para que este possa ser distinguido
de outro tipo de contratos.*® Este carater de permanéncia nao deve
ser inferior a um ano.

O conceito de carater de permanéncia apresenta-se como algo
de muito vago, e desse modo criou o legislador «indices de perma-
néncia», conjeturas (ilidiveis) da presenca ou ndo deste tipo de con-
trato, sendo elas:

i) seno contrato, foi estipulado um prazo de reembolso superior
aum ano;

if) se, nao tendo sido estipulado qualquer prazo de reembolso,
este nao foi exigido durante um ano; ou

** Domingues (2021).

% Aoinvés dos outros acionistas, estes detém outro tipo de encargos e interesses na sociedade.
5 Antunes (2021), p. 1. Neste sentido, da defini¢do de contrato de suprimento, cf. Ac. TRPorto
29 abr 2019 (Manuel Domingos Fernandes)/Proc. n.° 10776/1505T8PRT.P1, https://www.
dgsi.pt.

% Domingues (2021).

8 Como, por exemplo, o contrato de mutuo (ndo sendo uma espécie do mesmo). Cf. Ac. ST]
3l jan 2017 (Fernandes do Vale)/Proc. n.° 1374/12.6T2AVR.P1.S1, https://www.dgsi.pt.
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iii) se as partes estipularam um prazo de reembolso inferior a um
ano, mas o reembolso, durante um ano, nao veio a ser exigido
— artigo 243,n.> 2 e 3, do CSC™.

Os suprimentos podem consubstanciar um carater oneroso ou
gratuito, conforme seja acordado.

No entendimento do professor Coutinho de Abreu, os suprimen-
tos poderdo encerrar a forma de um capital quase-préprio. Proferindo
que «a nota distintiva de tal capital quase-préprio reside no facto de,
formalmente, constituir capital alheio, mas, a0 mesmo tempo, possuir
caracteristicas do conceito material de capital proprio»°.

5.2. Tracgos do regime dos suprimentos

A celebragao deste tipo de contrato esta dispensada de forma espe-
cial, podendo ser realizado de forma escrita ou de outra forma, tal
como preceitua o n.° 6, do artigo 243.°, do CSC, sendo este tipo de
contrato realizado entre a sociedade e um sécio.

Na eventualidade de o suprimento ser definido no contrato de
sociedade, este assume a forma de uma obrigagdo acessoria (artigo
244.°,n.°1, do CSC).

Ao contrario das prestagdes suplementares, o suprimento nao
necessita de ter uma clausula que o especifique no contrato da socie-
dade, nem necessita de ser deliberado (artigo 244.°, n.° 3, do CSC),
uma vez que este ¢ voluntario.

«Nao afetar a qualidade de s6cio»®, tal como o professor Domingues
enuncia, quer no cumprimento da obrigacio, quer eventualmente
no seu incumprimento, por seu turno, ¢ outra das caracteristicas
que demarca este tipo de contrato. Noutra perspetiva, este tipo de

% Cf. Ac. TRPorto 29 abr 2019 (Manuel Domingos Fernandes)/Proc. n.° 10776/1505T8PRT.
P1, https://www.dgsi.pt.

0" Abreu, 2016, p. 640. De notar que este conceito, teve origem na doutrina alema. Focando
ainda, que no nosso entender e uma vez aplicado ao contrato de suprimento, este conceito
apresenta toda a sua coeréncia, na medida em que concordamos com o mesmo.

" Domingues (202I).
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negoécio pode ser uma fonte de lucro para os sécios, uma vez que o
suprimento vence juros®.

Uma questio pertinente relativamente ao suprimento ¢ a de no
caso de a sociedade ser decretada insolvente, quando é que este sera
pago? Ao abrigo da alinea a), don.° 3, do artigo 245.%, do CSC®%, este s
¢ pago depois de todos os outros créditos terem sido pagos, podendo
esta situacdo nao chegar a ser realizada, uma vez que, nessa altura
provavelmente, o ativo ja ndo sera suficiente para liquidar o passivo.**

5.3. Da sua transmissibilidade, reembolso e incumprimento
A obrigac¢io do suprimento pode, contudo, ser transferida para um
terceiro, sendo, no entanto, necessario o consentimento da sociedade
para que esta transmissibilidade seja efetuada.

Quanto ao reembolso dos suprimentos, estes apenas poderio ser
efetuados se a situagdo liquida da sociedade apresentar condigbes
que o permitam. Deve, no entanto, ser estipulado no contrato qual
o prazo em que serdo efetuados. No caso de nio ser verificado este
pressuposto, terd o tribunal de proceder a fixagdo judicial de um
prazo, tendo em conta as condi¢oes em que a sociedade se encontrar
naquele momento. Na hipétese de serem efetuados os reembolsos,
devem os sécios ser tratados de igual modo, ndo podendo um deles
apresentar um beneficio superior relativamente a outro, ou vice-versa.

Caso seja verificado o incumprimento do suprimento, aplicar-se-
-30 as regras gerais do incumprimento dos contratos: «(...) permitira
a sociedade reclamar do sécio o pagamento daquele crédito, sem
que, no entanto, aquele incumprimento possa afetar, em principio,
os seus direitos sociais»®.

Outra possibilidade ¢ a de que no contrato de sociedade seja intro-
duzida uma cldusula que determine uma sanc¢ao a aplicar aos sdcios,
no caso de estes incumprirem com esta obrigacio, que podera dar,

2 Convencionados a uma taxa de 7%. Entendendo-se que estes apenas deverdo ser
remunerados quando tal situacio for acordada.

3 Cf. artigos 154.° ¢ 156.°, do CSC.

® Domingues (2021).

¢ Domingues (2021).
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eventualmente, origem a exclusdo do sécio da sociedade ou de parte
da sua quota/acio.

6. Conclusio

Com o trabalho em apreco foram explicitados quatro tipos de obriga-
¢oes as quais os sdcios poderao estar sujeitos ao enveredarem numa
sociedade, cada um com os seus corolarios e ditames, focando-se tam-
bém em quais as sangoes para o incumprimento de cada um destes
regimes, sendo umas mais gravosas que outras.

Verificamos que a vida de um sécio perante a sociedade tem van-
tagens e desvantagens, mas principalmente tem diversas solugoes
para que possa ultrapassar as dificuldades com que se deparar no seu
caminho societdrio. Sdo obrigacdes necessarias para que a vida da
sociedade possa prosseguir e ganhar prosperidade, para que possa
obter os maiores lucros possiveis e, consequentemente, resultar num
maior proveito para os socios.
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AREGULAMENTACAO DOS TRABALHADORES
DE PLATAFORMAS DIGITAIS NO CODIGO DO TRABALHO

BARBARA DO RosArR10 COELHO"

Sumadrio: 1. Notas introdutdrias e de enquadramento; 2. Os proble-
mas relativos a classificagdo dos trabalhadores de plataformas digitais;
3. A consagragio das plataformas digitais no Cédigo do Trabalho, através
da Lein.° 13/2023, de 3 de abril; 4. Conclusio.

1. Notas introdutdrias e de enquadramento

O desenvolvimento tecnolégico tem sido uma constante na nossa
vida, fruto do desenvolvimento humano ao longo dos tempos, assu-
mindo um papel de destaque no nosso quotidiano, seja por estar-
mos a distdncia de um telefonema uns dos outros, coisa impensavel
ha vinte anos, seja pela facilidade de efetuarmos pagamentos através
de homebanking, por exemplo. Parece que temos a vida muito mais
facilitada do que os nossos avds, ou mesmo que os nossos pais, uma
vez que, com recurso ao smartphone, conseguimos trabalhar, enco-
mendar comida, solicitar transporte. No entanto, como se costuma
dizer: nem tudo sdo rosas.

" Solicitadora e mestre em Solicitadoria de Empresa pela Escola Superior de Tecnologia e
Gestio do Instituto Politécnico de Leiria.
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A tecnologia veio alterar a nossa forma de viver e interferir nas rela-
¢oes que estabelecemos, inclusivamente nas relagoes laborais, desta-
cando-se o aparecimento de novas formas de trabalho associadas as
TIC, como € o caso do trabalho por meio de plataformas digitais.

Ha ja largos anos que as plataformas digitais se tém vindo a imple-
mentar no nosso quotidiano, nao sendo novidade para a maior parte
das pessoas; contudo, muitos s6 conheceram as vantagens da sua
utilizacdo durante a pandemia de covid-19. Foi precisamente nessa
altura, com a grande adesdo ao teletrabalho, em muitos casos imple-
mentado com carater obrigatdrio, e devido a grande utilizacdo das
plataformas digitais, associado a proibigao de circulagao, que foram
levantadas diversas questdes relativamente aos direitos conferidos a
estes trabalhadores.

Neste ambito, importa comecar por referir que as plataformas
digitais sdo «sistemas eletrénicos de informagao», assumindo, ao
nivel econémico, um papel de intermedidrio entre o cliente e o pres-
tador do servico, isto é, relacionando a oferta e a procura'. Neste
contexto, ouvimos geralmente falar de termos como gig economy, fra-
mework, sharing economy ou collaborative economy, uberization, crowdwork
e on-demand economy, sendo que nenhuma define completamente a
revolugio das plataformas digitais, isto porque cada plataforma tem
caracteristicas diferentes que ndo permitem criar uma terminolo-
gia universal.?

No entanto, o termo mais utilizado é sharing economy, referindo
Ramalho® que o conceito de sharing é utilizado comummente para
definir a partilha de forma gratuita de um produto com outrem,
sendo que no contexto de sharing economy nao existe rentiincia do bem
de forma gratuita, mas antes a publicitagdo do mesmo através da sua
colocacao numa plataforma. E o caso, por exemplo, da plataforma de
alojamento local Airbnb, onde sdo colocadas a disposi¢ao dos que
procuram um certo tipo de alojamento diversas opcoes.

! Todoli-Signes, Ocani, Ausina (2019), p. 8.
2 Sousa (2019), p. 390.
* Ramalho (2019), p. 8.
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Nas palavras de Todoli-Signes®, o termo mais acertado para se
referir a todo este fenémeno na sua globalidade seria «economia de
plataformas», uma vez que o termo «economia colaborativa» (ou sha-
ring economy) «tiene mds que ver com la economia peer-to-peer (entre
particulares) auxiliada del elemento tecnoldgico que facilita la comu-
nicatién y las transacciones y no tanto con los modelos empresa-
riales sustentados en plataformas», acrescentando que se associa
a atividades nao comerciais, em oposicao as atividades que procu-
ram a obtencdo de lucro, as quais fard mais sentido denominar por
Jig economy.

Atendendo ao quadro europeu, no entendimento da Comissao
Europeia no comunicado feito ao Parlamento Europeu, através de
Uma Agenda Europeia para a Economia Colaborativa®, o termo uti-
lizado é «economia colaborativa», definindo que se trata de «mode-
los empresariais no 4mbito dos quais as atividades sdo facilitadas
por plataformas colaborativas que criam um mercado aberto para
a utilizacdo tempordria de bens ou servicos, muitas vezes prestados
por particulares».

Em face do exposto, partilhamos da ideia de Todoli-Signes®, enten-
dendo que o termo mais adequado para falarmos nas plataformas
digitais de forma ampla ¢ falarmos em «economia de plataformas»,
sendo que aqui se inserird tanto a economia colaborativa (collaborative
economy ou sharing economy), onde o objetivo passa por interligar as
partes, pela partilha, e ndo na obtenc¢ao de lucro, como a gig economy
que, tal como o préprio nome indica, esta relacionada com a execu-
¢do de tarefas, existindo uma contrapartida financeira.

No entanto, atendendo & multiplicidade de plataformas que
existem, desde os servigos prestados a todo o procedimento utili-
zado, as plataformas digitais poderdo revestir diversas modalidades,

* Todoli Signes et al. (2019), p. 9.

5 Disponivel em https://eur-lex.europa.cu/legal-content/EN/TXT/2uri=COM%3A2016%3
A356%3AFIN, consultado pela ultima vez em 22 de junho de 2023.

¢ Todoli Signes et al. (2019), p. 10.
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destacando-se: as plataformas de marketplace’, de economia colabora-
tiva® e de crowdwork, sendo nesta tltima que se centra o presente estudo.

Ora, o crowdwork ou crowdsourcing ¢ uma modalidade que trata
a prestacio de servicos, cuja atividade ¢ desempenhada tradicio-
nalmente, realizada por um trabalhador, transportando-a para um
«grupo aberto» de pessoas que se propoem a desempenha-la’. Neste
sentido, pense-se no exemplo pratico da Uber, em que a atividade
desempenhada é executada paralelamente, mas de forma tradicional
(sem o recurso as novas tecnologias) por trabalhadores vinculados a
uma entidade empregadora, os taxistas. Aqui, falamos na realizacio
de microtarefas ou de grandes tarefas repartidas em partes, especifi-
cas ou generalizadas, de simples realiza¢do ou que envolvam conhe-
cimentos complexos e aprofundados.

Ora, as atividades desenvolvidas através da presente modalidade
poderao ser de dois tipos: o crowdwork online e offline, este iltimo tam-
bém conhecido por work on-demand via app.

No que tange as fungdes online, falamos de plataformas que atuam
ao nivel global, criando pequenos grupos de trabalho geografica-
mente dispersos, cujas tarefas, de grande dimensao, sao divididas em
tarefas mais pequenas, desenvolvendo, sobretudo, atividades de cariz
administrativo, os denominados clerical services ou de cariz criativo'™.

Por outro lado, no caso do crowdwork offline, as atividades sdo
desempenhadas de forma presencial e ao nivel local, como ¢ o caso

7 Trata-se de plataformas cujo objetivo ¢ colocar 4 venda um determinado bem, seja através
de website préprio ou através de um website de um terceiro, que permitem tanto a profissionais
como a particulares colocarem & venda os seus préprios produtos, beneficiando da projegao
da marca em troca de uma comissio. Todoli-Signes et al. (2019), p. 13. Neste 4mbito falamos
de plataformas como, por exemplo, o OLX, EBay ou Standvirtual.

8 No caso das plataformas de economia colaborativa, o que ocorre ¢ a conexdo entre duas
ou mais pessoas que permite a partilha de um determinado bem, podendo existir uma
contrapartida monetdria que permita ao proprietario do bem fazer face aos custos despendidos,
como ¢ o caso do Airbnb ou da Blablacar, por exemplo.

? Todoli-Signes et al. (2019), p. 18.

1 Sdo exemplos: contabilidade, consultoria juridica, projetos de arquitetura, tradugdes, entre
outros. O exemplo prético mais conhecido ¢ a Amazon Mechanical Turk (¢f. https://www.
mturk.com/, consultado pela tltima vez em 8 de maio de 2023).
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das plataformas de transporte de passageiros e de bens, como as
conhecidas Uber, Cabify, Glovo e Deliveroo, que exigem a desloca-
¢do do trabalhador ao local.

Contudo, ao nivel laboral, coloca-se em questiao qual serd, de
facto, a classificagdo destes trabalhadores. Serio eles trabalhadores
realmente independentes, conforme estipulam as plataformas, ou
existem indicios de que poderemos estar perante uma relacio de
subordinacio juridica?

2. Os problemas relativos a classificacido dos trabalhadores das
plataformas

De acordo com os dados langados pelo Conselho Europeu da Unio
Europeia', em 2022 foram registados 28,3"> milhoes de trabalhado-
res de plataformas digitais na Unido Europeia. Segundo este mesmo
estudo, cerca de 7% destes trabalhadores sao considerados trabalha-
dores por conta de outrem, e os restantes 93% trabalhadores auté-
nomos (26,3%), estimando-se que cerca de 19% (5 milhdes) estejam
incorretamente classificados como independentes, nao podendo,
assim, usufruir da protecao concedida aos trabalhadores dependentes.

Ora, como anteriormente referimos, as plataformas digitais, desde
o seu aparecimento, tém vindo a classificar-se como meras interme-
didrias do servigo prestado, interligando o prestador do servigo ao
cliente na entrega do bem/servigos, considerando os prestadores de
servicos como trabalhadores auténomos.

Contudo, de acordo com a analise a varias plataformas, mormente
plataformas de crowdwork offline, também denominadas work-on-
-demand via app, verificimos que nem sempre esta classificago é tao
linear quanto aparenta.

U Vide https://www.consilium.europa.eu/pt/infographics/digital-platform-workers/, consultado pela
vez em 22 de junho de 2023.

12 Note-se que o nimero de trabalhadores na inddstria transformadora se fixa em 29 milhées,
pelo que se real¢a um crescimento cada vez maior de trabalhadores nesta drea, e uma direta
correla¢do com o desenvolvimento desta nova forma de vida. Cf. https://www.consilium.europa.
eu/pt/infographics/digital-platform-workers/, consultado pela vez em 22 de junho de 2023.
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Apesar de os trabalhadores terem alguma liberdade na fixagao dos
seus horarios de trabalho, auferirem um rendimento em fungao
dos seus resultados, de os instrumentos de trabalho pertencerem ao
trabalhador, entre outros indicios invocados pelas préprias platafor-
mas com a inteng¢io de se desvincularem de uma relagio de subor-
dinacio juridica, esta autonomia é, por vezes, meramente aparente.
Desde logo, para que os trabalhadores se possam relacionar com a
plataforma, terdo de aceitar os termos e as condi¢des impostos uni-
lateralmente pela mesma, caso contrario, nio conseguirdo exercer
fungoes. Trata-se de uma imposicao de diretrizes de forma unilateral
pela plataforma, suscitando um possivel abuso de poder pela mesma,
na medida em que reduz o poder negocial e impede o trabalhador
de determinar o prego do seu préprio servico.”®

Assim, associados a perda de poder de negociacio por parte dos
trabalhadores, poderao surgir problemas como a reducio da con-
corréncia entre empresas que, consequentemente, contribuem para
o retrocesso do desenvolvimento das condi¢oes de trabalho, veri-
ficando-se o recebimento de saldrios reduzidos, muitas das vezes
abaixo do salirio minimo nacional, e implicando disponibilidade
constante', recebendo encargos sem receber salario, tendo baixa
protecdo social e enfrentando elevados riscos laborais.

Por outro lado, conforme refere Pedro®, relativamente as plata-
formas de transporte de pessoas, a plataforma ¢ muito mais do que
uma ferramenta tecnoldgica, uma vez que define o preco e o noti-
fica ao passageiro, fixa a percentagem que ird reter, predetermina o
inicio e a duragio da viagem através da geolocalizacio, notifica os
clientes para que procedam a avaliagdo dos condutores e ainda, entre
muitas outras coisas, regula a forma de atuar, inclusivamente o dress
code dos condutores.

1 Todoli-Signes et al. (2019), p. 3.

' Principalmente no caso de crowdwork online que pressupde a disponibilidade constante
dos trabalhadores pela procura de oportunidades, sendo que apenas é remunerado o servi¢o
que mais agradar ao cliente «leaving the remaining participants excluded from any kind of
consideration for the time spent». Arroyo-Abad (2019), p. 135.

15 Pedro (2019), p. 337.
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Outra grande questdo trata a classificagdo usada pelas platafor-
mas com o objetivo de avaliar os seus trabalhadores. Esta classifica-
¢do permite o controlo da atividade, sendo que, além de relacionar o
cliente com o prestador do servigo, permite ainda distribuir tarefas
de acordo com as classifica¢oes obtidas, encontrando-se patente o
poder de direc¢do tipicamente existente numa rela¢ao subordinada.

Por outro lado, existem também plataformas que reduzem a classi-
ficagdo do trabalhador sempre que este, por algum motivo, dispense
arealizagdo de uma determinada tarefa. Neste sentido, comprovamos
que é como se o trabalhador fosse sancionado pela nao-realizagao
da mesma, pelo que verificamos que, nestes casos, existe também o
exercicio de poder disciplinar sobre o trabalhador.

Ora, um verdadeiro trabalhador auténomo devera ser capaz de
escolher, por vontade prépria, o servigo que quer prestar sem que lhe
seja vedada essa liberdade em virtude da sua classificagio. A classi-
ficagdo deveria servir apenas ao cliente, para saber se quer ou nio o
seu servigo prestado por determinado prestador de servigo.

Em prol de toda esta questdo da categorizagio dos trabalhado-
res em plataformas digitais, devido as diversas modalidades exis-
tentes, aos diversos tipos de plataformas, a particularidade de cada
uma das relacoes estabelecidas e ainda a dificuldade do enqua-
dramento dos trabalhadores que apresentam uma relacio de
subordinacao no ambito do Direito do Trabalho, varias foram as mani-
festagoes por parte da doutrina e da jurisprudéncia na procura por
uma solugao.

Perante a afirmacdo de novas formas de trabalho e esta dificul-
dade em proteger os trabalhadores que delas emergiam, houve quem
entendesse o critério da subordinagao juridica como um critério
«em crise»"®, defendendo que deveria ser aplicado no nosso orde-
namento juridico o critério da alienabilidade, critério utilizado no
ordenamento juridico espanhol. Em sentido oposto, a larga maioria
da doutrina manteve-se em defesa da subordinacio juridica, por ser
uma nocao de tal forma eldstica e flexivel que permite adaptar-se as

¢ Batalha (2007), p. 284.

361



ESTUDOS DE DIREITO DAS EMPRESAS E DE DIREITO DO TRABALHO

alteracoes, nomeadamente ao aparecimento de novas formas de pres-
tar trabalho.”

Contudo, ap6s todas as discussoes, debates e propostas de altera-
¢do de lei, surgiu a Agenda para o Trabalho Digno que, assente no
combate a precaridade, no incentivo ao didlogo social e negociacio
coletiva, na promogao da igualdade entre géneros no mercado de
trabalho e no refor¢o dos mecanismos de fiscalizacio, veio dar ori-
gem a alteragdo do Cédigo do Trabalho, com a implementagio da Lei
n.° 13/2023, de 3 de abril, que iremos analisar.

3. A consagracio das plataformas digitais no Cédigo do Traba-
lho através da Lei n.° 13/2023, de 3 de abril

Como acima referimos, longa tem vindo a ser a luta na procura por
condig¢des dignas de trabalho para os trabalhadores através de plata-
formas digitais, nas situagdes em que se afigura uma relacio de subor-
dinagio juridica: tentando o seu enquadramento no regime previsto
para o teletrabalho, colocando em causa o critério da subordinagio
juridica, procurando um critério que conferisse maior protecao...

Antes da entrada em vigor da presente Lei, o legislador havia ja
tentado alterar a matéria legal no Ambito destas novas formas de tra-
balho, mormente no que se refere ao teletrabalho, através da Lei n.°
83/2021, de 6 de dezembro, que, a nosso ver, se tratou de uma ten-
tativa falhada, dado que em nada beneficiou os trabalhadores por
meio das plataformas digitais, que continuaram sem consagracao
no Cédigo do Trabalho e em muito prejudicou os teletrabalhadores.

No entanto, a nossa analise versa sobre a Lei n.° 13/2023, de 3 de
abril, que entrou em vigor a 1 de maio, pelo que importa referir que
esta trouxe alteragdes interessantes e um grande passo para esta nova
forma de trabalho: o inicio da sua regulamentagao.

A Agenda do Trabalho Digno comega por alterar o artigo 3.°, que
trata as relacoes entre fontes de regulacio, passando a prever na ali-
nea o), que em matérias relativas ao «uso de algoritmos, inteligéncia
artificial e matérias conexas, nomeadamente no Ambito do trabalho

7 Sanguineti Raymond (1996), p. 35.
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nas plataformas digitais», as normas legais reguladoras de contrato
de trabalho s6 podem ser afastadas por instrumento de regulamen-
tacdo coletiva de trabalho que, sem oposi¢ao daquelas normas, dis-
ponha em sentido mais favoravel aos trabalhadores.

O legislador procedeu ainda a consagra¢ao no C6digo de um novo
artigo, o artigo 12.°-A, concretizando um conjunto de indicios de
laboralidade que permitem presumir a existéncia de uma relagdo de
subordinagao juridica para os trabalhadores de plataformas digitais.

Até aqui temos vindo sempre a defender a adaptacao dos indicios
previstos no artigo 12.° a este tipo de trabalhadores, propondo a sua
alteracio; no entanto, consideramos que o legislador se superou ao
deixar intacta a lista de indicios para os trabalhadores ditos normais,
legislando isoladamente, de forma a «separar as dguas».

Com a implementagdo deste novo artigo, o legislador mantém
a linha de raciocinio anterior ao referir que se presume a existén-
cia de um contrato de trabalho sempre que se verifiquem «algumas
das seguintes caracteristicas». Ora, parece-nos logico que, se para
o artigo 12.° o entendimento ¢ de que a verificacdo de, pelo menos,
dois dos indicios elencados levam a existéncia da presuncao de labo-
ralidade, também aqui fara sentido que, para que se veja cumprida
esta presuncao, se tenham de cumprir, pelo menos, dois dos indicios.

Comecando a analisar o referido artigo, partindo da alinea a),
comprovamos como primeiro indicio elencado a fixacao da retri-
buic¢do ou o estabelecimento de limites maximos e minimos para
a mesma. Elogiamos a perspicicia do legislador, uma vez que nio
s6 estipula a determinacio da retribuicdo, mas prevé também,
numa tentativa de as plataformas nio poderem contornar este
indicio, que o mesmo se considera cumprido sempre que a plata-
forma estabeleca os limites minimos e maximos da retribuicao.

Grande parte das plataformas nao fixam uma retribuicao, mas sim
a «baliza» na qual podera estar o montante a auferir, estando este
dependente de diversos fatores, nomeadamente do numero de horas
em servico, do periodo didrio em que realiza as tarefas, da meteoro-
logia, entre outros... Outras vezes, determinam que o pagamento do
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servigo ¢ composto por um montante fixo e um montante variavel,
sendo esse montante varidvel dependente dos fatores acima mencio-
nados. Neste sentido, concordamos com a concretizagao deste artigo,
na medida em que, ao prever apenas o cumprimento do requisito
aquando da fixacdo de uma retribuigéo, nao iria prever toda a reali-
dade que se podera verificar de facto.

Quanto a alinea b), esta prevé como outro dos indicios da pre-
sunc¢io de laboralidade sempre que seja exercido poder de direcao
e determinadas regras especificas pela plataforma, exemplificando
ainda, dizendo, «<nomeadamente quanto 4 forma de apresentacio do
prestador de atividade, 4 sua conduta perante o utilizador do servico
ou a prestagao da atividade». Com isto quer o legislador dizer que se
considera cumprido o indicio previsto na alinea b), sempre que sio
dadas ordens por parte da plataforma ao trabalhador, como é o caso
de o obrigar a aceitar determinada tarefa sob pena de ser excluido
da plataforma ou ser sancionado com uma ma classificacio, e sempre
que sao fixadas regras muito especificas, como ¢ o caso de determi-
narem o dress code ou a forma como o mesmo deve atuar perante o
cliente, o tipo de musica que deve colocar...

Plasma a alinea ¢): «A plataforma digital controla e supervisiona a
prestacio da atividade, incluindo em tempo real, ou verifica a quali-
dade da atividade prestada, nomeadamente através de meios eletré-
nicos ou de gestdo algoritmica».

Perante o previsto na alinea acima citada, verificamos que podera
haver duas situa¢des distintas (embora interligadas) que poderao
levar ao cumprimento do presente requisito: por um lado, o con-
trolo e supervisdo da prestagio da atividade, como acontece com
as plataformas de work on demand via app: varias plataformas fixam
o trajeto que devera ser percorrido, existindo controlo claro da pla-
taforma sobre o prestador da atividade, e supervisionam, nomeada-
mente através de geolocalizac¢do, acompanhando em tempo real a
realizacdo da tarefa, o tempo que demora e se o trajeto percorrido
¢ o planeado; por outro, considerar-se-4 ainda cumprida a alinea ¢)
sempre que existir a verificagdo da qualidade da atividade prestada,
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através da atribuicao de classificagdes aos trabalhadores, o que acon-
tece em praticamente todas as plataformas.

Ora, para que a alinea sub judice se considere cumprida, bastara
a verificagao de uma das situagoes elencadas, nao carecendo da sua
cumulagao, como indica a conjugacio «ou». Assim, consideramos
que, para a maijor parte das plataformas, sejam elas de crowdwork
online ou de crowdwork offline, este indicio serd cumprido, visto exis-
tir quase sempre classificacio dos trabalhadores, havendo, inclusi-
vamente, distribui¢do das tarefas em funcio da gestao algoritmica:
tarefas complexas para trabalhadores com classificagdo elevada e tare-
fas mais simples para trabalhadores com classificacao mais reduzida.

Considera-se igualmente indicio de laboralidade, de acordo com
aalinea d), sempre que a plataforma restrinja a autonomia do traba-
lhador quanto a organizacio do seu trabalho, enumerando: «quanto
a escolha do horério de trabalho ou dos periodos de auséncia, a pos-
sibilidade de aceitar ou recusar tarefas, a utiliza¢ao de subcontra-
tados ou substitutos, através da aplicacio de sangoes, a escolha dos
clientes ou de prestar atividade a terceiros via plataforma». Um tra-
balhador auténomo devera ser capaz de estabelecer o seu préprio
horario de trabalho e de descanso, aceitar a tarefa que lhe pareca
mais interessante, seja do ponto de vista econémico, estratégico ou
intelectual; deverd ser capaz de, em caso de impossibilidade, chamar
alguém que execute a tarefa por si, de modo que a mesma nio fique
por executar, sem que seja sancionado por isso.

No mesmo sentido segue a alinea ¢), que estabelece outro dos
indicios da presuncao da existéncia de uma relagdo de subordinacao
juridica, sempre que a plataforma exerca poderes laborais «nomea-
damente poder disciplinar», fazendo expressa referéncia a desativa-
¢do da conta do prestador da atividade, o que acontece, por norma,
quando a classificacdo do trabalhador fica abaixo de determinado
nivel ou quando recuse determinado nimero de tarefas.

Por fim, e contrapondo a alinea 5) do artigo 12.° do Cédigo do Tra-
balho, onde se encontra plasmado como um dos indicios de labora-
lidade, que «os equipamentos e instrumentos de trabalho utilizados
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pertencam ao beneficidrio da actividade», a alinea f) do artigo 12.-
A, n’1, estipula que «os equipamentos e instrumentos de trabalho
utilizados pertencem a plataforma digital ou sdo por estes explora-
dos através de contrato de locacio».

Ao verificarem-se alguns dos mencionados indicios acima elenca-
dos, é presumida a existéncia de uma relagao laboral entre o presta-
dor da atividade e a plataforma, independentemente da denominagao
dada pelas partes ao referido vinculo, tratando-se de uma presun-
¢ao iuris tantum.

O artigo 12.°-A trouxe uma novidade bastante interessante, ao
definir no nosso Cédigo, no n.° 2, o conceito de plataformas digitais
no 4mbito de uma relacdo de subordinagio juridica, esclarecendo:

Para efeitos do nimero anterior, entende-se por plataforma digital
a pessoa coletiva que presta ou disponibiliza servigos a distancia, atra-
vés de meios eletrénicos, nomeadamente sitio da Internet ou aplica¢ao
informatica, a pedido de utilizadores e que envolvam, como compo-
nente necessaria e essencial, a organizagao de trabalho prestado por
individuos a troco de pagamento, independentemente de esse trabalho
ser prestado em linha ou numa localizag¢io determinada, sob termos e
condi¢des de um modelo de negdcio e uma marca proprios.

Considera-se como elemento essencial que o servigo seja prestado
ou disponibilizado a distincia, obrigatoriamente através de meios
eletrénicos, seja por site ou app, com a condi¢do de existir uma retri-
bui¢do monetaria, podendo ser prestado totalmente a distancia ou
com deslocagdo a determinada localizagao, sob determinadas regras
impostas unilateralmente. Por outro lado, sempre que ndo exista,
de facto, uma relagdo laboral, mas estando cumpridos os referidos
indicios, cabera a plataforma provar a autonomia do prestador da
atividade e que o mesmo nio esta sujeito ao seu controlo, poder de
direcdo e poder disciplinar, para que seja ilidida esta presunc¢ao, nos
termos dos n.** 3 e 4 do mesmo artigo.

O artigo 12.°-A do Cédigo do Trabalho prevé ainda, non.° 5, a
possibilidade de a plataforma invocar a existéncia de uma relagao
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quadrangular, isto &, dar a conhecer a existéncia de uma pessoa cole-
tiva ou singular que atue como intermediaria da «plataforma digital
para disponibilizar os servigos através dos respetivos trabalhadores»,
oude o préprio prestador do servico reconhecer que ¢ trabalhador do
intermedidrio e nao da prépria plataforma. Em ambos os casos, fixa
a aplicacio da presuncio prevista no n.° 1, cabendo ao tribunal fixar
quem ¢, de facto, a entidade empregadora, conforme plasma o n.° 6.

Em face da implementa¢io das normas acima referidas, o legis-
lador veio estabelecer no n.° 7 a impossibilidade de as plataformas
estabelecerem condigdes de acesso mais desfavoraveis ou discrimina-
térias para os trabalhadores com quem exista uma relacao de subor-
dinacdo juridica, comparativamente com os trabalhadores que sao
auténomos, assumindo uma atitude preventiva.

O legislador nao procurou apenas regular os trabalhadores de pla-
taformas digitais no Ambito de uma rela¢o de subordinagao juridica
no Cédigo do Trabalho, ao fixar os indicios de presuncio de uma
relacdo laboral; procurou também proteger estes mesmos trabalha-
dores de uma relagdo abusiva de trabalho, prevendo situagdes para-
lelas as padronizadas.

O artigo 12.°-A, no seu n.° 9, remete a aplicabilidade das normas
previstas no Cédigo do Trabalho, sempre que compativeis com a
natureza da atividade, elencando, a titulo exemplificativo, as maté-
rias relativas a acidentes de trabalho, a cessa¢do do contrato de tra-
balho, 4 proibi¢ao do despedimento sem justa causa, remuneragao
minima, periodo normal de trabalho igualdade e ndo-discriminaco.

Além disso, foram ainda instituidas san¢des por forma a punir
estas situagoes. O n.° 10 do referido artigo constituiu como contra-
ordenagdo muito grave sempre que seja contratado para prestar uma
atividade de forma auténoma, quando existam, na realidade, caracte-
risticas de um contrato de trabalho que causem prejuizo ao trabalha-
dor ou ao Estado. Em caso de reincidéncia, prevé o n.° 11 que sejam
aplicadas sang¢des acessdrias, especificando a privagao ao acesso de
apoios, subsidios ou beneficios concedidos por entidades ou servigo
publico, sejam eles de natureza fiscal, contributiva ou proveniente
de fundos europeus, bem como de participar em arrematacoes ou
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concursos publicos, ambos pelo periodo de até dois anos. Por fim,
cabe ainda destacar que o artigo 12.°-A, n.° 12, vem reforgar que o
presente artigo se aplicara ainda as plataformas de transporte indivi-
dual e remunerado de passageiros em veiculos caracterizados a par-
tir de plataforma eletrénica, isto é, plataformas TVDE, pese embora
se encontrem reguladas na Lei n.” 45/2018, de 10 de agosto.

Na nossa opinido, a inten¢ao do legislador prendeu-se com o facto
de evitar que este tipo de plataformas em especifico se tentasse des-
vincular da aplicacdo deste novo artigo, dado ja existir legislacao
propria.

Em face da implementacio desta nova lei, veio ja a CGTP*® pro-
nunciar-se, mostrando satisfacdo com esta evolugio legislativa, por
um lado, mas, por outro, manifestando-se contra a supremacia das
plataformas perante os seus trabalhadores, referindo que as mesmas
ndo tém a menor pretensdo de cumprir a lei, culpando as autoridades
responsaveis, nomeadamente a ACT, «que muitas vezes nio atua e
quando atua, tem um comportamento autorregulador, informativo
€ nao sancionatorio».

No mesmo sentido segue a opinido de Tiago Vieira'®, defendendo
a necessidade de investimento em mais meios e maior eficacia por
parte da ACT, de tribunais que decidam sem custas para os traba-
lhadores e em tempo 1til, e acrescenta ainda, acerca das plataformas
que ndo pretendam cumprir a lei, que a solugao passa por «fechar-
-lhe a porta».

Na nossa opinido, e apesar de ndo ter sido implementado um
regime proprio para os trabalhadores em plataformas digitais, em
comparagio com o regime previsto, por exemplo, para o teletraba-
lho, consagrado como uma das modalidades de contrato de trabalho,
consideramos que a introdugao do artigo 12.-A no Cdédigo do Tra-
balho mostra uma enorme evolugéo na legislagao laboral do nosso

'8 CGTP-In. (1 de maio, 2023). Multinacionais e empresas intermedidrias das plataformas
digitais fazem tdbua rasa da nova lei. https://www.cgtp.pt/accao-e-luta/18802-multinacionais-
e-empresas-intermediarias-das-plataformas-digitais-fazem-tabua-rasa-da-nova-lei.
[Consultado pela tltima vez em 22 de junho de 2023.]

¥ Vieira (16 de marco, 2023).
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ordenamento juridico. Destacamos a importéncia da regula¢do do
trabalho através de plataformas, seja através de previsao no Cédigo
do Trabalho, seja através de legislagdo avulsa, como foi feito para as
plataformas TVDE. Desta forma, poder-se-iam regular aspetos que
levantam duvidas praticas, tais como, a regulamentacio do paga-
mento das despesas associadas a deslocagio do trabalhador para
recolher o produto e o entregar ao cliente, ou na manutengio dos
instrumentos que, pese embora possam nao pertencer a plataforma,
sejam utilizados em detrimento do servico a esta prestado, como
acontece no caso dos teletrabalhadores, estipulado no artigo 169.-
B,n’1,al. d),do CT.

No entanto, ao ser pela primeira vez regulado no Cédigo do Tra-
balho, criando critérios especificos para presumir a existéncia de um
contrato de trabalho com estes trabalhadores, denota-se um especial
cuidado por parte do nosso legislador, pelo que consideramos um
passo importantissimo dado no 4mbito da sua prote¢do e da procura
pela reducido da precaridade laboral. Contudo, ndo descoremos a
necessidade de continuarmos a analisar os problemas que vio sendo
colocados daqui em diante, verificar a utilidade das normas imple-
mentadas a pratica laboral e aferir, pouco a pouco, o que podera ser
alterado/melhorado.

4. Conclusio
Ao fim de largos anos de luta, depois de vérios debates, criticas a lei,
tentativas de encontrar solu¢des mais vidveis para a relagao de subor-
dinacdo juridica que se faz sentir por parte de varias plataformas
sobre os seus trabalhadores, surgiu a Lei n.° 13/2023, de 3 de abril.
Com esta lei, no ambito da Agenda do Trabalho Digno, surgiu
a regulamentacio das plataformas digitais no Cédigo do Trabalho,
procurando proteger estes trabalhadores, com quem se verificava
existir uma relagao de subordinacio juridica, mas a quem nio eram
concedidos quaisquer dos direitos previstos no Cédigo do Trabalho.
A mais recente alteracdo ao Cédigo do Trabalho veio estabelecer
um conjunto de indicios que permitem aferir a existéncia de uma
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relagdo de subordinacio juridica. Contudo, continua a nio se encon-
trar previsto um regime juridico préprio para estes trabalhadores,
como acontece, por exemplo, para os teletrabalhadores, pelo que
consideramos importante que tal aconteca ou que sejam desenvol-
vidos diplomas avulsos para as diferentes plataformas, a par do que
acontece com as plataformas TVDE.

Note-se, no entanto, que se trata ja de uma enorme evolugio no
nosso ordenamento juridico. Apesar de ainda serem prematuros os
efeitos desta alteragdo, consideramos que o caminho se faz cami-
nhando, sendo que, agora, importa atentar as dificuldades que vao
sendo encontradas, com o objetivo de evoluir e de aprimorar o agora
estabelecido.
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BERNARDO MATIAS CONSTANTINO

Sumadrio: 1. Introdugido; 2. A Sociedade de Informacdo e o novo
paradigma do consumo; 2.1. A transi¢do digital no ambito do consumo;
2.2. Desafios legislativos decorrentes da transi¢ao digital; 3. Regime Juri-
dico dos Servicos de Pagamento e da Moeda Eletrdnica; 4. Outros atos
normativos de relevo no quadro europeu; 5. Perigos que advém da atual
tendéncia consumista; 5.1. A fragilidade do consumidor nos contratos cele-
brados a distancia; 5.2. Técnicas de fraude e burla; 5.2.1. Crime de contrafa-
¢0;5.2.2. Crime de especulagio; 5.2.3. Crime de burla com comprovativo
de pagamento falso; 5.2.4. Crime de burla informatica; 6. Cuidados a ter
nos pagamentos em linha; 7. Conclusao.

1. Introdugio

Os pagamentos realizados em cumprimento de contratos de con-
sumo ndo sdo, atualmente, na sua maior parte, realizados de forma
tradicional, com pagamento em numerdrio, sendo recorrente a uti-
lizacdo de pagamentos em linha. Esta forma de pagamento traz ao
consumidor a celeridade e a eficiéncia de que necessita; contudo,

" Estudante do mestrado em Solicitadoria de Empresa na Escola Superior de Tecnologia e
Gestio do Instituto Politécnico de Leiria.
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aquando da sua realizagdo, este incorre em vdrios perigos, desde logo
aumentando o risco de burla informatica.

As preocupagoes com a tutela do consumidor tém sido crescentes,
o que se verifica ao nivel nacional, europeu e global. Assim, nio sé
os decisores e o legislador deverdo desenhar politicas que permitam
acompanbhar esta realidade e debelar os problemas e os perigos que
emergem, como o préprio consumidor devera estar alerta, estando
ao seu alcance uma série de medidas preventivas. J4 existem, a este
respeito, inimeras formas de o consumidor se precaver de alguns
dos riscos associados a utilizagdo de pagamentos em linha, como
¢ o caso do Paypal, em que os dados bancarios nao sao partilhados
no momento da transacao. Contudo, plataformas como esta sdo um
alvo frequente dos scammers e certamente nao serao de facil utiliza-
¢do para qualquer consumidor.

Deverao ser dados a populagio os instrumentos necessarios para
um correto uso das novas tecnologias, o que devera ser conjugado
com uma estrutura legislativa forte e que consiga precaver as demais
variadas situagoes, quer decorrentes de um uso incorreto, quer de
esquemas que consubstanciem burla.

O presente trabalho ¢ dividido em quatro partes, sendo que, pri-
meiramente, e por forma a enquadrar a pertinéncia do tema, abor-
daremos a temdtica da Sociedade de Informacdo, com o fito de
demonstrar em que contexto surgem os pagamentos em linha, por-
que sio tao usados, e porque devem ser protegidos. Simultaneamente,
surge a questdo relativa a transigao digital, em que é pertinente con-
ferir uma perspetiva da realidade atual, da mudanga para o mundo
digital e os cuidados que devem ser tidos com o objetivo de conferir
uma efetiva transicio de toda a coletividade. A verdade é que nem
todos os individuos tém o mesmo nivel de literacia digital e, por con-
seguinte, determinados grupos e pessoas necessitam de um olhar
mais cuidado e, eventualmente, de algum auxilio.

Seguidamente, fazemos uma breve explicacdo do Regime Juridico
dos Servicos de Pagamento e da Moeda Eletrénica, pelo que neste
contexto abordamos a pertinéncia da autenticagao forte nos paga-
mentos em linha, assim como neste seguimento as Fintech. Dentro do
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Regime Juridico dos Servigos de Pagamento e da Moeda Eletrénica,
adotamos uma abordagem sé aos pontos considerados fulcrais no
ambito da realizacdo do presente trabalho, sendo, no entanto, o seu
regime novamente objeto de debate no decorrer do tema. E, ainda
nesta fase, exploramos outros atos normativos de relevo no ambito
do quadro europeu e que permitem entender o funcionamento dos
pagamentos em linha entre os diferentes Estados-membros.

Em terceiro lugar, e uma vez que indissociaveis, sentimos a neces-
sidade de abordar os riscos que advém dos pagamentos em linha, ao
que damos énfase para a posi¢ao de fragilidade do consumidor neste
tipo de contratos, enquanto expomos técnicas de burla e de fraude
de que este ¢ muitas vezes alvo.

Por fim, e em tom de conselho, apontamos alguns cuidados essen-
ciais a ter na realizacdo de pagamentos em linha, devendo o consu-
midor adotar todos ou alguns sempre que o possa fazer, o que o ird
proteger de ameagas inerentes a este tipo de pagamentos.

Compete ainda referir que para a realizagdo deste trabalho nos
apoidmos em obras bibliograficas, websites pertinentes e jurisprudéncia.

2. ASociedade de Informacio e o novo paradigma do consumo
A semelhanga da conhecida «quarta revolugio industrial», podere-
mos também, quanto a informagao, entender que nos encontramos
numa fase de mudanga. E certo que o inicio desta mudanga nio é
assim tdo recente. No entanto, continuamos a poder afirmar que nos
situamos numa plena revoluc¢do da informagao.

A atual Sociedade de Informagio estd diretamente relacionada
com as novas tecnologias, conferindo estas ultimas, através do seu
constante avango, inumeras mudangas na forma como encaramos o
mundo. Como refere Luis Amaral, «<neste novo modelo, as matérias-
-primas estratégicas jd nao sio mais o carvao e o petréleo, mas a inte-
ligéncia, a massa cinzenta e o dominio dos fluxos de informagao».!
A informacao é, nos tempos atuais, facilmente disseminada, estando
nos por isso inseridos numa sociedade alvo de constantes alteragoes

! Amaral (2007), p. 85.
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e inovagoes, as quais obrigam a uma adaptagio que passa também, e
inevitavelmente, por questdes de teor normativo.

2.1. A transi¢do digital no Ambito do consumo

Consciente das necessidades dos seus cidadaos advinda do contexto a
data atual e conjugada com a realidade pandémica que se fazia sentir,
a Comissao Europeia, em 2020, publicou a Nova Agenda do Consu-
midor? (doravante denominada Agenda) para os anos de 2020 a 2025.

Esta publicacio abrange varios dominios, figurando-se relevante
para a presente exposicio a transi¢ao digital nela abordada. Neste
contexto, e do ponto de vista dos consumidores, damos especial enfo-
que aos pagamentos em linha e a respetiva tutela do consumidor no
ambito dos mesmos.

A Agenda reconhece os reflexos que a pandemia trouxe para o
quotidiano dos cidadaos, essencialmente na sua forma de pensar e
nos seus habitos, sentindo a Comissao Europeia a necessidade de
«promover medidas para um mercado unico (...) mais digital e mais
equitativo, [onde] o seu objetivo é reforcar a confianca dos consumi-
dores» (Comissao Europeia, 2020, p. 1).

Ainda que disso consciente, a Comissao Europeia necessita de
dar resposta a alguns entraves no que respeita 4 economia e a transi-
¢do digital. Os consumidores nao estio, por vezes, e de igual forma,
aptos a adotar novas tecnologias, o que sucede pelas demais variadas
razoes, podendo quem as use de forma menos informada sofrer danos
ou, por outro lado, poderdo sentir-se retraidos a usa-las, o que acaba
por impedi-los de retirar proveito das benesses que os pagamentos
em linha conferem. Neste sentido, a Agenda define que «tal exige
uma maior atengdo as iniciativas de apoio a integracao, a inclusio,
a sensibilizagdo e a educac¢do dos consumidores».® Pense-se a este
respeito na realidade portuguesa, onde grande parte da populacio

> A Nova Agenda do Consumidor visa proceder a delimitagdo dos problemas existentes,
conferindo uma perspetiva futura daquilo que serd a Politica de Defesa do Consumidor na
Unido Europeia, como a propria afirma e podera ser consultado em: https://www.consumidor.
gov.pt/pagina-de-entrada/nova-agenda-do-consumidor.aspx.

3 Comissdo Europeia (2020), p. 4.
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¢ envelhecida e por isso menos propensa a utilizar pagamentos em
linha, sendo por isso necessario instruir, incentivar e certificarmo-
-nos de que toda a populacio esta devidamente capaz e informada
acerca do funcionamento, dos riscos inerentes, dos cuidados a ter,
entre outros aspetos que decorrem da transi¢ao digital, entendendo-
-se que esta s6 ocorre na medida do coletivo, ou seja, parece-nos nao
estar verdadeiramente concluida a transicao digital enquanto exis-
tam ainda inimeras lacunas e individuos dela excluidos.

2.2. Desafios legislativos decorrentes da transicio digital

A forma répida e facil como a informacio atualmente nos chega atra-
vés dos mais diversificados meios pode ter, e efetivamente tem, um
efeito pratico relevante na vida dos consumidores. Como consta da
Agenda, a atribuicdo de «mais oportunidades e uma escolha mais
ampla de bens e servicos [aos consumidores] (...) pode dificultar a
escolha informada e a salvaguarda dos seus interesses».* A presente
modernizagio, em conjung¢do com a quantidade de informagio da
qual somos diariamente alvo, pode-nos levar, assim, a situagdes menos
agraddveis, que porventura noutros tempos seriam menos susceti-
veis de acontecer.

A Comissao Europeia reconhece que, perante a atual realidade,
«os consumidores devem beneficiar de um nivel comparavel de pro-
te¢do e justica em linha ou fora».> Nao obstante, e no que se refere
aos pagamentos em linha, o caminho a tragar ainda se afigura longo.

A adesdo ao meio digital da-se mediante variadas formas, sendo
possivel observar um crescente nimero de produtos e servigos dos
quais atualmente dispomos e que sdo disponibilizados ao consu-
midor através da Internet. Pensemos entio nas «novas tecnologias,
como as solug¢oes de pagamento imediato, [que] podem trazer bene-
ficios (...) mas podem exigir medidas especificas para os proteger».°

* Comissio Europeia (2020), p. 11.
5 Ibidem.
¢ Comissdo Europeia (2020), p. 14.
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3. Regime Juridico dos Servicos de Pagamento e da Moeda
Eletrénica
Mediante a crescente ado¢do de pagamentos em linha, feitos de varia-
das formas e através de vastas entidades, intensifica-se a necessidade
de legislar estas matérias, facto pelo qual surgiu, transpondo a Dire-
tiva (UE) 2015/2366, o DL n.° 91/2018, de 12 de novembro, que, como
¢ referido no preambulo do mesmo, traz «consigo crescentes preo-
cupagdes com os riscos associados a utilizacdo de meios digitais».
Entre as varias inovagoes trazidas por este Decreto-Lei, sublinha-
mos neste contexto a importancia da introducio de dois novos ser-
vigos: os servigos de iniciagdo do pagamento [artigo 4.% al. g), do DL
n.° 91/2018, de 12 de novembro] e os servigos de informacio sobre
contas [artigo 4.°, al. h), do DL n.° 91/2018, de 12 de novembro].
Ambos os servigos tratam de:

mecanismos de autenticagdo que tém como objetivo primordial agi-
lizar as operagdes das instituigoes bancarias, tornando obrigatdrio as
mesmas partilharem adequadamente e prontamente a informagao dos
seus clientes com as Fintech e outros operadores, no seio de regras cla-
ras e seguras que possam ser implementadas e sindicadas.’

Estas mudangas visam, por outras palavras, conferir seguranga
em transagoes operadas mediante institui¢des de sistemas de paga-
mento e de moeda eletrénica, importando nesta sede definir o que
sao Fintech e ao que nos referimos com o uso deste termo. A CMVM
refere-se ao termo Fintech como «uma inovagao tecnoldgica nos ser-
vicos financeiros»®, nao deixando de parte, no entanto, uma refe-
réncia aos perigos a ela inerentes, desde logo por operar através da
Internet, o que, como sabemos, traz um elevado grau de complexi-
dade nos problemas que devem ser resolvidos e que, podemos afir-
mar, nio tém precedentes.

Certamente, todos conhecemos algumas destas Fintech, de que
sao exemplos de facil interpretacdo o MB Way e o Paypal. Se com

7 Camara & Andrade (2019), p. 2.
5 CMVM, s/d.
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elas familiarizados, sabemos que as mesmas sao Third Party Provi-
ders (TPP), ou seja, operam como portais de pagamento que funcio-
nam como um terceiro no momento da transagio, necessitando para
isto, como ja referido quanto aos dois novos servigos, de conseguir,
por um lado, aceder a conta do consumidor e agir no pagamento
como se do proprio se tratasse, o que nio podera fazer sem o consen-
timento deste, pelo que tera de «autorizar o seu banco a dar acesso
a informagao das suas contas de pagamentos a TPP>’.

A nova regulamentacio trazida pelo RJSPME procura, assim,
garantir transagdes que, por um lado, sejam seguras, e, por outro, que
fornecam ao consumidor formas mais praticas e cémodas de efetuar
as suas transagoes, ou seja, adequar a transicao digital a nossa reali-
dade e tornar os instrumentos ao nosso dispor utilizaveis e exequi-
veis. E decorrente deste pretexto que os artigos 6.° ¢ 7° do RJSPME
conferem ao Banco de Portugal competéncias de supervisao destas
entidades, o que decorre, desde logo, do artigo 7.°, n.° 1 do RJSPME.

O PayPal e 0 MB Way, dados aqui a titulo de exemplo, sio duas das
formas de pagamentos em linha mais seguros, sendo de importante
mengio que o MB Way é uma Fintech portuguesa criada pela SIBS e
autorizada em Portugal, sobressaindo neste &mbito com maior rele-
vancia uma das suas funcionalidades, o MB Net. Este servico, por
exemplo, permite gerar cartdes virtuais, o que significa que, apds a
transacao efetuada, os dados do cartdo associados ao MB Way nao sio
divulgados®, o que acontece de forma semelhante no Paypal, em que
quem recebe o pagamento apenas tem acesso ao e-mail associado a
conta Paypal, ficando os dados bancérios ou do cartdo de crédito na
posse desta entidade e do seu titular, o que diminui o risco de burla,
uma vez que apenas confiamos os nossos dados a entidades reconhe-
cidas e conceituadas — o que nao garante um nivel de confianga a

? Camara & Andrade (2019), p. 2.

1 Mota, Eduardo. (21 de marco, 2018). Vamos as compras? Introdugio ao MB WAY e Paypal.
pplware. https://pplware.sapo.pt/internet/vamos-compras-mb-way-e-paypal/

! PayPal. (s/d). Como funciona o PayPal. https://www.paypal.com/pt/webapps/mpp/how-
to-use-paypal.
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100%, mas certamente serd mais vantajoso do que ao revés: divul-
gar os dados bancarios a varios websites onde realizamos transagoes.

Em suma, quanto ao RJSPME, e nio obstante outros aspe-
tos importantes nao mencionados, importa reter que este regime
visou essencialmente implementar o sistema de autenticacio forte
[artigo 2.° al. d) do RJSPME], ou seja, ao praticar algum dos atos do
artigo 104.°, n.°’1 do RJSPME, como seja aceder a sua conta através
do e-banking sendo agora necessdrio inserir pelo menos dois elemen-
tos que serdo solicitados ao utilizador, em que os elementos sio obri-
gatoriamente de categorias diferentes, o que confere maior seguranga
e conforto a utilizagao deste tipo de servigos.'

4. Outros atos normativos de relevo no quadro europeu

A Comissao Europeia, visando estabelecer regras de uniformi-
zagdo quanto aos pagamentos em linha nos diferentes Estados-
-membros da Unido Europeia, e bem assim como no Reino Unido, na
Islandia, em Andorra, no Liechtenstein, no Ménaco, na Noruega,
no Reino Unido, em San Marino, na Suica e no Vaticano, legislou
nesse sentido através de diferentes regulamentos.

E notorio, atualmente, que os pagamentos transfronteiricos
sdo algo a que se procede diariamente e em grande volume, desde
transacdes de menor valor e relevo a grandes transagoes. Assim, de
forma que ndo existam barreiras, é necessario que estas transagoes
sejam facilitadas e que, igualmente, nio se traduzam em gran-
des encargos para nenhuma das partes. Estas medidas revelam-se
imprescindiveis para que a politica de um mercado interno da Unido
Europeia possa prosperar, o que s6 ¢ possivel estabelecendo regras
equiparadas para os diferentes paises.

A criacio da SEPA (Single Europe Payments Area) constituiu especial
relevo na prossecugio dos objetivos da Comissao Europeia, nomeada-
mente pela normaliza¢do e uniformizacao das operacoes realizadas
em euros, em que o prestador de servigcos do ordenante e o presta-
dor de servigos de pagamento do beneficidrio se situam na Unio,

12 Banco de Portugal, s/d.
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ou em que apenas este segundo o esteja, como consta do artigo 1.°,
n.° 1 do Regulamento (UE) 260/2012 do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 14 de marco de 2012. Desta forma, eliminam-se bar-
reiras através da «criagdo de um mercado integrado de pagamentos
eletrénicos em euros em que nao exista uma distin¢io entre paga-
mentos nacionais e pagamentos transfronteiricos», o que é referido
no Considerando 1 do Regulamento (UE) 260/2012 do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 14 de margo de 2012."%

O Regulamento (UE) 2021/1230 do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 14 de julho de 2021, por sua vez, menciona no seu Con-
siderando 5 que «devera ser identificado, para cada categoria de ope-
racao de pagamento transfronteirigca, um pagamento nacional com
caracteristicas idénticas ou muito similares as do pagamento trans-
fronteiri¢o», o que corresponde ao objetivo a prosseguir pelo Regu-
lamento, bem como «a transparéncia dos encargos de conversiao
cambial na Unido» (artigo 1.°, n.° 1 do Regulamento (UE) 2021/1230
do Parlamento Europeu e do Conselho, de 14 de julho de 2021. Desta
forma, quer se realize um pagamento nacional ou transfronteirico,
os encargos deverdo ser os mesmos, eliminando qualquer tipo de
entrave que possa existir quanto a custos desproporcionais entre os
diferentes paises. Contudo, esta igualdade de encargos nao se aplica
aos encargos de conversdo cambial, o que decorre do artigo 3.°n.° 1
e n.° 4 do Regulamento (UE) 2021/1230 do Parlamento Europeu e
do Conselho, de 14 de julho de 2021. Quanto a conversao cambial,
caberd referir que, de forma que haja pleno conhecimento da ope-
racgdo a realizar, deverdo o prestador de servigos de pagamento do
ordenante e ainda as entidades que prestam servicos de conversio
de moeda num caixa automatico (ATM), de acordo com os artigos
4° e 5.° do mesmo Regulamento, deixar claro os encargos que decor-
rem dessa mesma conversao, de modo que o consumidor possa tomar
uma decisio informada e nio que restem duvidas.

3 Também o Regulamento (UE) n.° 260/2012 do Parlamento e do Conselho, de 26 de
fevereiro de 2014, legisla neste ambito, dando conta de novas medidas para a migracio para
transferéncias a crédito SEPA e débitos diretos SEPA, a qual deverd ser, de acordo com o seu
considerando 9, «<uma migragio coordenada e integrada».
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Por ultimo, o Regulamento (UE) 2018/302 do Parlamento Euro-
peu e do Conselho, de 28 de fevereiro de 2018, manifesta-se tam-
bém como um importante marco para a nao-discriminagio e luta
por igualdade entre os Estados-membros, referindo o artigo 1.°,
n.° 1, que deve ser evitado «o bloqueio geografico injustificado e
outras formas de discriminacdo baseadas, direta ou indiretamente,
na nacionalidade, no local de residéncia ou no local de estabeleci-
mento dos clientes». Para este efeito, mediante os critérios de dis-
criminagdo anteriormente referidos, quer o acesso a interfaces em
linha (artigo 3.°) como o acesso a bens e servigos (artigo 4.°) e os
instrumentos de pagamento aceites (artigo 5.°), deverdo ser postos
adisposicao de igual forma, nao devendo sem causa justificativa este
acesso ser restringido ou feito de forma diferente para cada Estado-
-membro. Todas estas medidas visam, portanto, contribuir para um
mercado interno s6lido em que haja um maior dinamismo entre ope-
ragoes, um fortalecimento da economia, e ainda uma prote¢ao maior
para o consumidor.

5. Perigos que advém da atual tendéncia consumista

A utilizagdo de meios digitais por parte dos consumidores é um fené-
meno que registou uma crescente adesao nos ultimos tempos, essen-
cialmente se atentarmos a situacao de pandemia vivida. Nao ¢ do
nosso entender que antes nio se utilizassem as mais diversas formas
de tecnologia; no entanto, nao podemos negar o papel impulsionador
que a pandemia de covid-19 revestiu neste ambito, e em especifico,
dos pagamentos em linha, trazendo a estes novos desafios e dificul-
dades que necessitam agora de ser acautelados™. Se, por um lado, a
transicdo digital traz consigo inimeros beneficios tanto a prestado-
res de servigcos como a consumidores, por outro, o seu crescimento
desmesurado faz com que, por vezes, o consumidor fique desprote-
gido, ou melhor, se envolva ou seja envolvido em praticas enganosas.

¥ Agéncia Lusa. (2 de dezembro, 2022). Compras online de bens e servicos cresceram 36,2%
em 2021 para 10 mil milhées de euros. Fashion Network. https://pt.fashionnetwork.com/
news/Compras-online-de-bens-e-servicos-cresceram-36-2-em-2021-para-10-mil-milhoes-
de-euros,1464746.html.
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Temos observado uma progressiva utilizacao dos pagamentos em
linha, surgindo-lhes associadas de forma continua, e quase ininter-
rupta, novas invengoes, formas de funcionar, obstaculos, e em virtude
essencialmente destes ultimos, novas solugdes. Sucede que, perante
as mais diversas adversidades, a legislacio, ainda que se tente adap-
tar, ndo consegue acompanhar o ritmo acelerado que as primeiras
verificam. Ainda assim, isto ndo significa, na nossa opinido, que o
legislador nao dé a merecida atengdo a estes problemas, ou que, por
outro lado, os ignore; significa, sim, que reconhecemos a inques-
tionavel dificuldade que a resolucio deste tipo de problemas mais
recentes consubstancia.

5.1. A fragilidade do consumidor nos contratos celebrados a
distancia
Atentando aos pagamentos em linha, quando o contrato é celebrado
pelo consumidor a distincia, o DL n.° 24/2014, de 14 de fevereiro,
estabelece a obrigatoriedade ao profissional de, no ambito dos seus
deveres pré-contratuais, comunicar ao consumidor determinados
aspetos inerentes ao contrato e considerados como «minimos» a exe-
cucio deste.” Estes conteidos minimos, que constam do artigo 4.°
do anteriormente referido Decreto-Lei, surgem pela reconhecida
fragilidade que facilmente atribuimos ao consumidor, acrescendo
o facto de este ndo ter contacto fisico com o profissional com o qual
contrata, pelo que deverd proceder, como refere Morais Carvalho, a
«inclusao de um determinado nimero de elementos precisos acerca
da sua identidade e das clausulas dos contratos a celebrar».'

A existéncia de conteidos minimos no momento da contrata-
¢do permite ao consumidor aferir de determinadas circunstincias

' Nesta senda releva o facto de o Capitulo IT do DL n.° 24/2014, de 14 de fevereiro, referente
a «contratos celebrados 4 distincia e dos contratos celebrados fora do estabelecimento
comercial», ndo se aplicar a determinadas transacdes que constam do artigo 2.°, n.° 3 do
mesmo DL. Contudo, em determinados paises da UE, sempre que o valor do contrato for
inferior a 50 euros, as regras deste DL também no se aplicam.

16 Carvalho (2018), p. 217.
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previamente a efetivar o contrato, o que servird de base para uma
tomada de decisdo mais informada e ponderada.

No seguimento daquilo que foi exposto, o artigo 5.° do DL
n.° 24/2014, de 14 de fevereiro, nos seus n.” 2, 3 e 4 estabelece parti-
cularidades para casos de contratos celebrados a distancia por meios
digitais em que haja, adstrita a encomenda, uma obriga¢io de paga-
mento, circunstincia em que o profissional terd de comunicar deter-
minadas informacdes do artigo 4.°, n.° 1, do DL n.° 24/2014, de 14 de
fevereiro, no momento anterior a conclusao da encomenda [artigo
5°,n.°2, DL n.° 24/2014, de 14 de fevereiro). Para o caso em que haja
incumprimento do referido dever de informagao nestes contratos,
David Falcdo afirma que «sera de admitir que do incumprimento
dos deveres informativos pré-contratuais, resulte a nao vinculagao
do consumidor ao contrato».”

O dever de informagao surge, como refere Morais Carvalho, pela
«circunstincia de o consumidor nio se aperceber, em alguns casos,
da repercussiao da decisio de contratar (por vezes basta um click
para a celebracio do contrato na Internet)».”® A facilidade com que
realizamos um contrato através da Internet ¢ por isso notéria, ao
que podemos, com alguma certeza, afirmar que diariamente todos
celebramos intimeros contratos, os quais nos passam despercebidos,
podendo atribuir este facto, desde logo e a titulo de exemplo, a0 uso
que fazemos do nosso smartphone, ou até mesmo dos nossos compu-
tadores, em suma, em aparelhos conectados a Internet.

5.2. Técnicas de fraude e de burla
Nio sendo exclusivas dos meios digitais, burlas e fraudes sdo, no
entanto, e neste Ambito, particularmente frequentes.

Ao fazer pagamentos em linha, o consumidor incorre em riscos
a esta pratica inerentes. A transacao digital e o crescente uso destes
meios fez com que, aumentando o numero de usudrios, aumentas-
sem também os casos de técnicas enganosas com vista a prejudicar

17 Falcdo (2019), p. 130.
18 Carvalho (2018), p. 221.
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quem os usa. Este crescimento de casos verificou-se principalmente
durante e apds a pandemia®, que, como referimos anteriormente,
trouxe varios utilizadores novos e por vezes inexperientes a reali-
dade digital. Nao obstante, estes individuos nao sao alvo exclusivo
de fraudes e burlas, sendo este um fenémeno que afeta as mais diver-
sas pessoas.

A Comissao Europeia contempla igualmente na Agenda preocu-
pacoes subjacentes a esta realidade, ao que refere que «a luta contra
estas praticas comerciais desonestas exige uma cooperagao estreita
entre a Comissdo e as autoridades nacionais».*® Deve, portanto, o
combate a estas condutas ser feito mediante a ajuda da Comissio,
com a respetiva articulagdo por parte das autoridades competentes,
que devem, na medida do possivel, estar alerta e precaver o consu-
midor para perigos que identifique, o que decorre do seu dever de
vigilancia cujo fim é a prossecu¢io de um interesse publico, e garan-
tir seguranga, neste caso, no meio digital. E por isso que a Comissao,
no 4mbito das a¢des a prosseguir, refere que «apoiara e facilitard a
cooperacio entre a rede de cooperagio de defesa do consumidor e
outras redes e partes interessadas para combater as burlas aos con-
sumidores, as praticas comerciais desleais e as fraudes».*

5.2.1. Crime de contrafac¢do

Constituindo um dos ilicitos praticados, o crime de contrafagao ¢
um dos tipos de burla que ocorre em linha, sendo que tem por base
o artigo 320.° CPI, e como define Pedro Silva:

consiste na pratica de algum dos atos tipificados nas nove alineas
dessa disposi¢ao [art. 320.° CPI], que incluem o uso de marcas con-
trafeitas ou imitadas, nos produtos, nas embalagens, em documentos
comerciais ou em publicidade, a importagdo, exportagao, distribui-
¢ao, colocacio no mercado ou armazenamento de produtos com essas

1 CGD. (s/d). Conhega as principais burlas online e saiba como proteger-se. https://www.
cgd.pt/Site/Saldo-Positivo/protecao/Pages/fraudes-e-burlas-online-como-proteger.aspx.

2 Comissdo Europeia (2020), p. 4.

2 Comissao Europeia (2020), p. 5.
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marcas, a oferta ou prestacdo de servigos com marcas contrafeitas
ou imitadas.??

E dada a hipétese a quem se sentir lesado pela violagio do seu
direito sobre a marca através de contrafagio de apresentar queixa
online ou presencialmente através da ASAE, da GNR ou da PSP. Neste
seguimento, podera ser frequente vermos ou conhecermos situagoes
de vendas online de produtos que usam de forma ilegal marcas con-
sideravelmente conhecidas®, pelo que além de violarem o direito a
marca relativamente ao seu possuidor, poderdo também induzir o
consumidor em erro ao, por exemplo, ser levado a comprar por um
preco elevado, ou ainda que baixo, um produto contrafeito em que
tenha a convic¢io de que estd a comprar o original.

5.2.2. Crime de especulagio

A especulacio é uma pratica recorrente entre nds e vem consagrada
no artigo 35.° do DL n.° 28/84, de 20 de janeiro, pelo que o seu n.°
1 lhe atribui a pena de prisdo de seis meses a trés anos e multa nio
inferior a 100 dias, e define as situagdes em que estamos perante uma
situacdo de especulagdo. Ainda que forma sucinta e ampla, o crime
de especula¢io sucede quando alguém, prevendo possiveis flutua-
¢oes do ativo em questdo, efetua a sua compra com o intuito de, a
curto prazo, revender por um preco mais elevado.

No contexto pandémico assistimos a varias situacoes aqui enqua-
draveis, tendo como exemplo a especulag¢io em torno do alcool eti-
lico. Nao precisamos, no entanto, de recorrer ao virus SARS-CoV-2
para entender o que ¢ a especulacio, uma vez que ela acontece igual-
mente, e de forma frequente, na compra de bilhetes para assistir a
um jogo ou concerto. Sucede nestas situagdes, como o caso das alti-
mas, na hipdétese em que alguém compra um bilhete para um jogo,

2 Silva (2020), p. 594.

% ASAE. (3 de outubro, 2022). ASAE no combate a contrafagio on-line. [Comunicado de
imprensa]. https://www.asae.gov.pt/espaco-publico/noticias/comunicados-de-imprensa/
asae-no-combate-a-contrafacao-on-line.aspx.
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esperando naturalmente, e perante a importincia do mesmo, que a
lotacio seja preenchida de forma rdpida, nao restando assim opgao
para quem ndo conseguiu o bilhete restando-lhe adquiri-lo através
de terceiros. Ora, como sabemos, a lei da oferta-procura implicara
que haja uma valoriza¢do do bilhete em questao; nao obstante, nao
pode o adquirente vendé-lo acima do valor oficial pelo qual o adqui-
riu, e se o fizer, incorrera no crime de especulagio.

O consumidor devera assim estar atento a este tipo de vendas,
sendo facto que nem sempre estard ao seu alcance nio optar pela
compra de produtos sob especulagdo; no entanto, podendo fazer
essa escolha, impde-se sempre que possivel evitar e reportar 8 ASAE
quando considere que determinada prética configura um crime de
especulagio.

5.2.3. Crime de burla com comprovativo de pagamento falso
E frequente os crimes de burla e de falsificagdo coexistirem, ao que,
dai derivado, o assento n.” 8/2000, de 23 de maio, do STJ, em conjun-
¢do com o assento n.° 10/2013, de 10 de julho, do STJ visam estabele-
cer que, caso a conduta do agente se enquadre em ambos os crimes,
o de burla (artigo 217°, n.° 1, do CP) e o de falsificagdo [artigo 256.°,
n.° 1, al. a), do CP], este incorre em concurso real ou efetivo de cri-
mes. Neste sentido, o que dizer acerca de falsificagdes igualmente
consubstanciadas com burla, mas em ambiente digital?

O artigo 3.° da Lei n.°109/2009, de 15 de setembro (Lei do Ciber-
crime), estabelece disposicoes relativas a «falsidade informatica»,
que se identifica com a falsificagdo que consta do artigo 256.° do CP.
Duarte Nunes afirma que:

A esséncia do crime de falsidade informatica reside na manipula-
¢do dos dados inseridos num sistema informdtico ou do seu tratamento
por via desse mesmo sistema, acabando por resultar dessa manipulagao
a criacdo de documentos ou dados falsos, o que pde em causa a segu-
ranga e a fiabilidade dos documentos no tréfico juridico-probatério
(Nunes, 2017).
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Assim, quando estejamos perante um caso de burla com compro-
vativo de pagamento falso, mas em meio digital, parece-nos legitimo
admitir como o regime aplicavel a Lei do Cibercrime, mormente o
seu artigo 3.°, conjuntamente com o regime da burla. Pensemos, por
exemplo, no ataque de spoofing, em que inimeras s3o as vezes em
que recebemos por e-mail mensagens criadas por um sistema infor-
matico que se faz passar por uma pessoa ou entidade reconhecida
e confiavel. O spoofing de e-mail é por isso o crime em que alguém,
tendo em vista burlar o destinatario, se faz passar por outra pessoa
ou entidade dita «legitima» para assim obter a confianga da vitima.
Para concretizar os ataques de spoofing sio muitas vezes utilizadas
faturas falsas, IBAN falsos, ou outro tipo de documentos, sucedendo
ver na sua caixa de correio, por exemplo, uma mensagem falsificada
alegando ser um dos seus fornecedores e que este dispoe de faturas
para pagar, ou por outro lado, alega ser do Banco e falsifica docu-
mentos que demonstram que o destinatario tem valores em divida.

5.2.4. Crime de burla informatica
A burla informatica encontra-se regulada no artigo 221.° do CP e
consiste em:

quem, com inteng¢ao de obter para si ou para terceiro enriquecimento
ilegitimo, causar a outra pessoa prejuizo patrimonial, mediante inter-
feréncia no resultado de tratamento de dados, estruturacio incorreta
de programa informatico, utiliza¢ao incorreta ou incompleta de dados,
utilizacdo de dados sem autorizagio ou intervengao por qualquer outro
modo nao autorizada no processamento (artigo 221.%, n.° 1, do CP).

Dois dos mecanismos de burla em meio digital mais utilizados
sd0 o phishing e o pharming, sendo que o objetivo de ambos é adquirir
informacao da vitima através de manipula¢ao. Contudo, comportam
algumas diferencas.** Técnicas de phishing sio habitualmente utili-

2+ Quanto as diferencas entre phishing e pharming, conferir o Acérdao do Tribunal da Relacio
de Lisboa no qual nos basedmos, com o processo n.° 2256/17.0T8LSB.L1-7, de 12 de julho de
2018, disponivel em: http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497cec/a786
6a86545730c98025832¢0034f9af?OpenDocument.
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zadas mediante o envio de e-mails fazendo-se passar por uma outra
entidade, habitualmente o Banco, algum dos seus prestadores de ser-
vigos, entre outros. Com este envio, ¢ juntamente enviado um /ink
para um website, onde, por alguma razio, ¢ dada a indicag¢o que deve-
rao ser la ser inseridos os seus dados, para posteriormente, mediante
o desconhecimento da vitima, estes serem roubados. Podem tam-
bém, neste ambito, ser utilizados outros meios, como, por exemplo,
as mensagens por telemoével.

No pharming, por outro lado, a burla consubstancia-se através um
programa malicioso no computador da vitima, ou simplesmente pela
criacdo de enderecos ficticios, nos quais, acedendo, irdo as vitimas
ser redirecionadas para pdginas em tudo semelhantes as originais,
mas nao o sendo porque contém um dominio diferente. Neste con-
texto, a burla ocorrerd da mesma forma, ou seja, os dados sao inseri-
dos, por exemplo na conta de e-banking, ficando a predisposi¢ao do
pharmer os dados de acesso ao website legitimo.

Como referimos, 0 MB Way e o PayPal sao duas plataformas que
conferem elevada seguranca e credibilidade ao usuario, contudo,
também elas s3o alvo de inimeros ataques de phishing e pharming,
nio estando por isso a eles alheias. A questdo que se pde neste caso
é: Se ¢é feito um uso legitimo de plataformas deste tipo, sobre quem
recai a responsabilidade decorrente da burla informaética de que o
usudrio € alvo? A resposta a esta pergunta nao ¢ certa, porém, e uma
vez que a maijoria da jurisprudéncia acerca do assunto ¢ de natureza
civel, serd sobre ela que recaird a nossa analise. Neste seguimento,
apresentamos trés acordaos a este respeito.

O Acérdao do Tribunal da Relagao do Porto, com o n.° de processo
1482/17.7T8PRD.P2 e datado de 04/06/2019, refere-se a um caso de
pharming em que o utilizador alega ter acedido a pagina do banco, a
qual inclusive guardou nos seus «favoritos» e onde foram roubados
os seus dados de acesso e posteriormente feita uma transferéncia
sem a sua autorizagdo (o que consubstancia a situagdo mencionada
no artigo 113.° do RJSPME). Dado isto, o tribunal refere que, quanto
a eventual negligéncia a aferir, «o pharming constitui uma técnica
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muitos mais perigosa e dificil de detetar [que o phishing] pelo utiliza-
dor», chegando a considerar esta no referido acérdao como a «forma
mais perigosa e sofisticada das fraudes informadticas», considerando
que o utilizador age sem qualquer culpa ou negligéncia, e do lado
contrario, o Banco ndo consegue afastar a presuncao de culpa que
advém do artigo 796.°,n.°1, do Cédigo Civil e do artigo 113.°,n.°1, do
RJSPME, ou seja, cabendo ao prestador do servico ilidir a sua pre-
suncdo de culpa, nio o conseguindo fazer serd ele o responsével, nos
termos do artigo 114.° do RJSPME, devendo nestes mesmos termos
«reembolsar imediatamente o ordenante do montante da operagao
de pagamento ndo autorizada» (artigo 114.° do RJSPME).

Em sentido semelhante veio decidir o Acérdao do Tribunal da
Relagao de Coimbra, com o n.° de processo 5600/11.0TBLRA.Cl e
datado de 15/01/2019. Resumidamente, neste acérddo e, mais uma
vez, decorrente da utilizagdo de e-banking, o lesado, ao pensar que
estava na pagina do banco, estava verdadeiramente a aceder a uma
pagina paralela, o que ¢ precisamente uma situagio de pharming.
Aqui, novamente, nio se considerou a conduta do operador negli-
gente ou culposa, alegando o tribunal que a responsabilidade recai
sobre o Banco, uma vez que o utilizador, convicto de que estd a nave-
gar na pagina do banco, ndo devera ser responsabilizado pela ndo
regularidade dos servigos prestados.

Diferente caso surge no Acérdao do Tribunal da Relagao de Lisboa,
com o n.° de processo 2256/17.0T8LSB.L1-7 e datado de 12/07/2018.
Aqui, a causa da perda foi o facto de terem sido facultados cédigos
e todos os numeros do cartio-matriz por parte do utilizador, o que
ndo vai ao encontro das obrigacoes a que estd adstrito, e conside-
rando que as facultou acedendo ao e-banking através de uma hiper-
ligacdo num e-mail, considerou-se que esta conduta foi gravemente
negligente, e ainda que tenha sido alvo de phishing, o operador foi,
nos termos do atual artigo 115.° do RJSPME?, responsabilizado por
todas as perdas que advieram.

% Note-se que a mengdo aos artigos do RJSPME em qualquer um dos acérdios nio coincide
com o Decreto-Lei 4 sua data em vigor, pelo que a referéncia aos mesmos serve apenas de
contextualizacdo com o paradigma atual.
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Da leitura dos acérdaos acima dispostos, podemos entdo concluir
que, regra geral, os tribunais tém decidido pela isen¢do de culpa do
operador, verificando-se o contrario apenas em casos onde haja negli-
géncia grave dos deveres e obrigacdes do operador.

6. Cuidados a ter nos pagamentos em linha

Por forma a nao incorrer em situagoes indesejaveis, o consumidor,
perante a sua posi¢ao débil, deverd adotar condutas preventivas na
forma como lida com os pagamentos em linha. Sugerem-se cuida-
dos como:

« Verificar se a entidade a qual se vai proceder com o pagamento
¢ de confianga, o que pode ser feito em sites que contém opi-
nides dos demais;

«  Garantir que o site é seguro e os enderecos nao suscitam duvidas;

o Lertodaainformacio contratual e pré-contratual disponibili-
zada e confirmar se, efetivamente, esta acautela devidamente
os seus direitos, bem assim como se contém todos os elemen-
tos acerca da entidade com a qual se interage;

o Usar, sempre que possivel, métodos de pagamento mais segu-
ros que os convencionais, devendo optar, como é exemplo, pelo
PayPal ou MB Way;

- Atentar aos dados que lhe pedem e ao eventual perigo de os
facultar;

«  Ativar, sempre que possivel, a firewall do dispositivo;

« Adotar um olhar atento a possiveis praticas contra a lei, como,
por exemplo, a contrafacio, desconfiando sempre que se
observe algo fora do comum;

« Manter-se atualizado acerca das praticas de fraude e burla
mais comuns e entender como funcionam, por forma a nao
ser vitima.

Acreditamos que, adotando uma postura atenta e devidamente
informada, estamos menos suscetiveis a originar problemas vindos

de pagamentos em linha. E por isso que, como refere a Agenda, que
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«a transformagio digital exige que os consumidores tenham uma
forte literacia e competéncias digitais que devem ser promovidas
através da educacio e da formacdo numa perspetiva de aprendiza-
gem ao longo da vida».?®

7. Conclusio

Os pagamentos em linha configuram um tema muito atual. Por essa
razdo, e inerente as novidades que diariamente surgem, o legislador
sente dificuldades em se manter a par da transigdo digital. Neste sen-
tido, a dificuldade nio passa apenas pela mera criacio de normativos e
meios de prevencio contra crimes decorrentes de uma utilizagdo nor-
mal dos pagamentos em linha, como também pelo apelo a que se faga
um uso consciente, adequado, e por isso, sem qualquer conduta que,
de forma negligente, possa por em causa a seguranca do consumidor.

Nao obstante o referido, a Agenda, ainda que remeta a 2020, con-
tém objetivos que se estendem até 2025, estando muitas das medidas
aqui insitas em fase de implementacio.

Consideramos que, apesar dos esforgos feitos nesse sentido, o con-
sumidor que efetue pagamentos em linha ainda possui uma tutela
inferior aos perigos em que incorre por oposi¢do a meios mais tradi-
cionais de pagamento. Ainda assim, a prote¢ao do consumidor nao
passard apenas pela aplicagdo de legislagdo inovadora, impondo-se a
necessidade de que haja formacio e auxilio do consumidor/utilizador
dos pagamentos em linha com a finalidade de construir uma socie-
dade informada e apta a lidar devidamente e a tirar proveito desta
ferramenta. Existem por isso, atualmente, diversos modos de paga-
mentos em linha mais seguros e que podem servir de auxilio para a
diminui¢do do niimero de consumidores lesados; no entanto, muitas
vezes, estes ndo sao utilizados derivado da falta de informagao de que
o consumidor dispde. Iguais consideragdes se aplicam a identificagio
de e-mails ou websites fraudulentos, que na maior parte das vezes apre-
sentam um Jayout consideravelmente facil de identificar como burla,
mas que ainda passam despercebidos na 6tica de muitos consumidores.

% Comissao Europeia (2020), pp. 14-15.
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Consideramos, no entanto, que existe um nimero crescente de
modos de operar, sendo cada vez mais sofisticados e impercetiveis,
até para o consumidor mais atento. Confirmamos que ¢é assim mais
complexa a prote¢do contra burlas e fraudes, essencialmente porque
se confundem no meio digital, razao pela qual o consumidor devera
ter atengdo redobrada quando lida com este tipo de pagamentos.

A anilise de jurisprudéncia permitiu-nos entender que o tribunal
tende a ndo responsabilizar o operador em casos de phishing ou phar-
ming, nao obstante, como foi possivel observar no ultimo caso apre-
sentado, o operador (consumidor) nao podera tomar toda e qualquer
diligéncia, ao que, em casos de negligéncia grosseira, como seja a parti-
lha de todos os nimeros de cartao-matriz, as perdas derivadas da burla
de que foi alvo ndo sdo ressarcidas, no caso em especifico, pelo Banco.

Concluimos, referindo que, além de véria jurisprudéncia dispo-
nivel e também de uma atitude proativa em relagio a problemas de
pagamentos no meio digital, este nao ¢ um tema de facil trato, pelo
que o consumidor se considera, neste ambito, ainda um pouco des-
protegido. Deveremos, assim, ter em consideragao que no ¢ possivel
exigir o mesmo nivel de cautela a todos os consumidores e, efetiva-
mente, que existe ainda um longo caminho por percorrer.
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Sumario: 1. Consideragdes introdutoérias; 2. Criptoativos — a sua
desconstrugio; 2.1. O conceito; 2.2. Os criptoativos aos olhos de insti-
tuicdes e 6rgios de soberania; 2.3. Tipos de criptoativos; 3. Os criptoati-
vos no direito comparado; 4. Os criptoativos como entrada na sociedade;
4.1. Os criptoativos como entrada em dinheiro; 4.2. Os criptoativos como
entrada em espécie; 5. O regulamento MiCA e o futuro dos criptoativos
no direito societdrio.

1. Considera¢des introdutdrias

O século xx1 relativamente as novas tecnologias tem sido uma cai-
xinha de surpresas, e o que ¢ novo normalmente assusta, mas ape-
nas ao inicio, pois o mercado inicialmente suspeita e posteriormente
adere. E expectavel que os criptoativos tenham sucesso onde esfor-
cos anteriores para criar um sistema universal falharam’, e nao res-
tam duvidas de que jd vivemos na era da quarta revolucao industrial.

" Licenciado em Solicitadoria. Mestrando em Solicitadoria de Empresa, lecionado na Escola
Superior de Tecnologia e Gestdo do Instituto Politécnico de Leiria.
! Baym, Swartz, & Alarcon (2019), p. 20.
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Os criptoativos englobam os NFT* e as criptomoedas, e nao dei-
xam de ser também algo «novo», apesar de o primeiro criptoativo
(bitcoin) ter sido criado em 2009 por Satoshi Nakamoto, pois apenas
recentemente tem sido notéria a sua potencialidade, principalmente
no que toca ao direito societdrio ou a outros ramos do direito, dei-
xando ainda em aberto questdes como o caso sub judice, ou seja, a sua
possivel admissibilidade como entradas em sociedades de capitais.?

2. Criptoativos — a sua desconstrucio

2.1. O conceito

Os criptoativos dividem-se em NFT e criptomoedas. Enquanto o
primeiro se trata de um certificado digital emitido para registar a
autenticidade ou propriedade de um ficheiro digital, o segundo é uma
moeda digital descentralizada (ndo emitida por um Estado soberano,
ou seja, peer-to-peer).*

Em ambos, a sua transmissao ¢ garantida por um sistema de crip-
tografia, em que ¢ registada e demonstrada «em tempo real», de
forma que, informaticamente, a informagao legivel seja transformada
em informacio ilegivel, e que consequentemente s6 podera ser lida
por quem tiver autorizagio para o efeito.®> A transparéncia (ou mera
aparéncia) dos criptoativos ¢ tanta que todas as transagdes sao publi-
cas e verificadas®, o que faz oscilar o valor de mercado de cada crip-
tomoeda ou NFT e a adesdo dos investidores.

Na pratica, ¢ utilizada a tecnologia blockchain em que através de
encriptacoes sao registadas as transagdes em bases de dados de forma
an6nima, isto é, sem identificacdo das carteiras virtuais como perten-
cendo a utilizadores individuais, em que basicamente é acrescentado

* Non-Fungible Token.

3 Abreu (2019), p. 76.

* O criador da bitcoin afirma que o seu objetivo ¢ a utilizagdo desta criptomoeda para o
pagamento de bens e servicos, sem que esta passe através de uma instituigdo financeira.
Nakamoto (2008), p. 1.

* Carvalho (2021), p. 60.

¢ Heath; Sanders; & Moreland (2020), p. 246.
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mais um «bloco» por cada transacio a cadeia de blocos’, o que ¢ aceite
no ambito de uma comunidade virtual e é suscetivel de desempenhar
as fun¢des monetdrias (meio de troca, unidade de conta e/ou reserva
de valor).® O software da blockchain ndo pertence a um Estado, logo
também ¢é descentralizado; mas apesar de pertencer a um particu-
lar, pode ser verificado por qualquer um, por ser de acesso puablico.’

A nogao de criptoativos ainda nao foi tornada «definitiva». Melhor
dizendo, a procura pela vasta caracterizagao dos criptoativos em ter-
mos de categorias legais existentes ainda ndo nos levou a nenhuma
conclusio final'?, sendo varios os entendimentos na doutrina, naleie
na jurisprudéncia, consoante também o tipo de criptoativo em pre-
senca. Todas as nogdes que se possam adiantar estdo, assim, inevita-
velmente condenadas a provisoriedade."

2.2. Oscriptoativos aos olhos de institui¢des e orgaos de soberania
A Comissao do Mercado de Valores Mobilidrios (CMVM) considera
que os criptoativos sio representagdes digitais de ativos baseadas em
tecnologia blockchain'*; logo, se os considera como ativos, estes deve-
rdo ser alvo de normalizacio contabilistica como ativos intangiveis.

O artigo 2.°da Lein.° 83/2017 (Medidas de combate ao branquea-
mento de capitais e ao financiamento do terrorismo) considera-os até
como um ativo virtual, uma representacio digital de valor que nio
esteja necessariamente ligada a uma moeda legalmente estabelecida e
que ndo possua o estatuto juridico de moeda fiduciaria, valor mobilia-
rio ou outro instrumento financeiro, mas que ¢ aceite por pessoas sin-
gulares ou coletivas como meio de troca ou de investimento. Contudo,
a questao de ser ou nio considerado um valor mobilidrio dependera

7 Neste sentido, Segendorf (2014), p. 74.

8 Antunes (2021), p. 24.

® Vitor (2020), p. 230.

10" Zellweger-Gutknecht (2018).

" Antunes (2021), p. 138.

2. CMVM. (2022). Perguntas e respostas sobre criptoativos destinadas aos investidores.
Disponivel em: https://www.cmvm.pt/pt/Areadolnvestidor/Faq/Pages/FAQs-Criptoativos_
investidores.aspx, acedido a 14 de janeiro de 2023.
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do tipo de criptoativo. Antunes considera os investment tokens como
um valor mobilidrio atipico e que devera estar sujeito ao Cédigo dos
Valores Mobilidrios'; no entanto, esta caracteriza¢io devera esten-
der-se aos currency, stable e hybrid tokens, e ainda inclusivamente aos
NFT, devido a sua possivel utilizagdo como meio de investimento.

A Comissao Europeia, na sua proposta de regulamento relativo aos
mercados de criptoativos, também denominada por MiCA (Markets
in Crypto Assets Regulation), define no seu artigo 3.°, n.° 1, criptoativos
como uma representagao digital de valor ou de direitos que pode ser
transferida e armazenada eletronicamente, recorrendo a tecnologia
de registo distribuido ou a outra semelhante.

Relativamente a jurisprudéncia nacional, existe apenas um acor-
dao que referencia os criptoativos, a saber, o Acérdao do Tribunal
da Rela¢io do Porto, o qual afirmou sobre as bitcoins (criptomoeda
descentralizada, vulgarmente designada por «dinheiro eletrénico»)
que a sua nogao deve ser intensamente ampla, abrangendo tudo
o que tenha sido «recebido» e com significado econémico."* Assim, o
patriménio compreende o conjunto de bens, rendimentos ou valores
de natureza material ou imaterial, pertencentes a uma pessoa, indi-
vidual ou coletiva, e que tenham relevincia econémica. Em suma,
este Ac6rdao acaba por considerar um criptoativo como um patrimé-
nio pertencente a uma pessoa, individual ou coletiva (por exemplo,
sociedades de capitais), tendo os mesmos «relevancia econémica», o
que nos leva a acreditar que poderad ser tributdvel em matéria de IRS
ouIRC, e que, consequentemente, possa ser avaliado por um revisor
oficial de contas.

2.3. Tipos de criptoativos

Os NFT nio se subdividem, tendo uma caracterizagao tnica e glo-
bal, mas as criptomoedas poderdo ser de cinco tipos, tendo todos
eles natureza e fins diferentes, que foram nao sé estabelecidos pelas

% Antunes (2021), p. 181.
* Acérdio do Tribunal da Relagdo do Porto, de 28 de outubro de 202, processo
2692/19.8T8STS-A.P1. Relator: Joaquim Correia Gomes.
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entidades que os criaram, mas também pelo préprio mercado. O tipo
de criptoativo revelara especial importancia para desmistificar o caso
sub judice, pois nem todos os tipos de criptoativos poderao conduzir-
-nos a uma resposta positiva, e nem todos os tipos de criptoativos
tém uma fungdo estritamente monetdria, devido a sua polivaléncia
funcional.® Em relagdo as criptomoedas, existem os seguintes tipos:

(1) Utility tokens, intitulados também de criptoficha de consumo'®
ou usage tokens, servem essencialmente para o seu proprietario ter
acesso a direitos ou servicos (beneficios) prestados exclusivamente
pela entidade emitente do criptoativo, que podera ser, por exemplo:
o0 acesso a uma rede social, a objetos num determinado videojogo,
a participacdo em eventos, softwares, ou a outros servicos digitais.
Imaginemos a seguinte situagio: A (titular) adquiriu a B (emitente
de criptoativos)” dez Filecoins por 33,60 euros.'® A, consequente-
mente, decidiu adquirir a B (emitente da Filecoin) um servigo espe-
cifico para armazenar digitalmente as suas fotografias a troco das
suas dez Filecoins.

Outro exemplo de utility tokens serd a Mobilego, em que o titu-
lar poderé adquirir mais conteddo numa plataforma de videojogos
criada pela emitente da Mobilego e a Status, em que o seu proprieta-
rio adquire mais funcionalidades da plataforma da rede social pro-
duzida pela entidade emitente.

Este tipo de criptoativo ndo foi criado para ser um instrumento
de financiamento, nem para ser uma moeda legal em curso, logo nao
podera ser considerada como um ativo. Neste sentido, enquadram-se
e criam-se mais divergéncias no 4mbito direito do consumo, e nio no

5 Neste sentido, Antunes (2021), p. 154.

¢ O artigo 3.° do regulamento MiCA considera criptoficha de consumo como um tipo de
criptoativo destinado a fornecer acesso digital a um bem ou servico, disponivel através da
DLT (tecnologia de registo distribuido), e que ¢ aceite apenas pelo emitente dessa criptoficha.
7" Oartigo 3. do regulamento MiCA considera emitente de criptoativos uma pessoa juridica
que oferece ao publico qualquer tipo de criptoativos, ou procura obter a admissdo de tais
criptoativos, numa plataforma de negociacio de criptoativos.

18 A Filecoin é um criptoativo do tipo utility token, que disponibiliza direitos num espago virtual
de armazenamento de dados aos seus adquirentes. Cada Filecoin, a data de 11 de janeiro de
2023, equivale a 3,36 €. Consultado em: https://www.coingecko.com/pt/moedas/filecoin.
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direito societario. Contudo, estes criptoativos de «consumo» deve-
rao ser excluidos como uma possivel hipétese de entrada no capital
social nas sociedades de capitais, pois a sua natureza e o seu fim nao
se enquadram no assunto em questdo. Por exemplo, Antunes duvida
da natureza jus monetdria nos casos em que os tokens nao sejam tran-
sacionaveis fora do quadro da rede da empresa emitente ou que nao
sejam convertiveis noutras criptomoedas, alegando ainda problemas
de incompatibilidade.” Porém, atualmente, existem plataformas de
«Decentralized exchanges ou DEX» que servem para trocar todos os tipos
de criptoativos. Ainda assim, nao deverao ser admitidas como entra-
das no capital social, devido a sua grande dificuldade na prestagao por
parte de um dos sécios ou na avaliacio pelo revisor oficial de contas.

(ii) Investement tokens, denominados também por security tokens, ou
criptomoeda de investimento, tém como principal objetivo conferir
a0 seu titular rentabilidade econdémica, lucros ou mais valias, com
base num determinado projeto que esteja a ser desenvolvido pela
entidade emitente deste criptoativo. Escusado sera dizer que, caso
esse projeto mostre ser ruinoso, o adquirente deste tipo de criptoa-
tivos nao terd rentabilidade. Assim, um security token executa auto-
maticamente direitos e deveres.?

As criptomoedas de investimento mais famosas sio o DAO, que
em tempos atribuia aos seus titulares o direito a receber os cash-flows
gerados por uma nova tecnologia automatizada de governo societario,
em que ¢ atribuido o direito de voto e de controlo®; e o Munchee, que
atribui aos detentores deste criptoativo o direito aos lucros gerados
por uma aplicagdo que serve para avaliar restaurantes; além desse
direito, os detentores também teriam direito a ofertas especiais de
restaurantes aderentes.

(iii) Currency tokens, que sdo criptomoedas com estritas func¢oes
monetdrias, mdxime, meio de pagamento®. Em suma, acabam por

¥ Antunes (2021), p. 181.
2 Amaral (2021), p. 1.

2 Antunes (2021), p. 156.
2 Antunes (2021), p. 155.
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ser ativos digitais monetarios em que o seu objetivo ¢ substituirem
as moedas tradicionais, criando a0 mesmo tempo uma moeda digi-
tal internacional. A majoria das criptomoedas encaixa-se neste tipo,
como por exemplo, Bitcoin, Ethereum e Cardano, e atualmente o que
nao falta s3o entidades que aceitam este tipo de criptomoedas como
meio de pagamento (nomeadamente, Microsoft, Shopify, Amazon,
Tesla).

Este tipo de criptoativos tem ganhado maior notoriedade também
em Portugal, com o aparecimento de sociedades imobilidrias que
afirmam aceitar este tipo de criptoativos como meio de pagamento
de iméveis. Apesar do marketing, tal nao sera possivel devido a ques-
tdo do «prego» previsto no artigo 874.° do Cédigo Civil. O preco no
contrato de compra e venda sé podera ser em euros, logo, para que o
titular possa adquirir um imével terd de converter as suas criptomo-
edas em euros ou realizar um contrato de permuta®, para que possa
haver a transmissao e o respetivo registo do imével.

(iv) Stable tokens, usualmente consideradas também como stable-
coins ou criptomoedas estaveis, trata-se de uma variante particular de
moeda virtual que incorpora mecanismos de estabilidade destinados
amitigar o tipico problema da volatilidade das criptomoedas.** Este
tipo de criptoativo estd, por norma, indexado a ativos subjacentes
monetarios (EMT ou E-money tokens), como o délar, bitcoin ou o euro;
nos nao-monetdrios (ART ou asset-referenced tokens), estao indexados
normalmente metais preciosos, como o cobre, a prata ou o ouro.

Relativamente aos E-money tokens, a criptomoeda mais conhe-
cida é a Tether (USDT), que acompanha o valor do délar em termos
globais, sendo a terceira criptomoeda com a maior capitalizacio de
mercado, ultrapassando os 60 mil milh6es de euros.” J4 em rela¢ao

?* Como afirmou o Supremo Tribunal de Justi¢ca em 09 de outubro de 2007 (processo:
07A2761), «o contrato de permuta, também denominado de troca ou escambo, é hoje um
contrato atipico e inominado (...). No contrato de troca ou permuta, a regulagdo de referéncia
ha-de buscar-se, adaptadamente, no contrato de compra e venda». Relator: Fonseca Ramos.
** Antunes (2021) p. 167.

» Consultado em: https://www.coingecko.com/pt, a data de 14 de janeiro de 2023.
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aos asset-referenced tokens, a mais conhecida é a PAX Gold, que acom-
panha o preco do ouro.

(v) Hybrid tokens ou criptomoeda hibrida poderdo desempenhar
todas as fun¢des mencionadas anteriormente (de consumo, finan-
ceira e monetdria), ou seja, podem ser utilizadas para usufruir de
servigos exclusivos da entidade emitente (utility token); de direito aos
lucros sob um determinado projeto da entidade emitente (investment
token); como reserva de valor (stable tokens); e meio de pagamento para
a aquisicao de bens diversos (currency token).

A criptomoeda mais conhecida deste tipo é a BNB* que, além
de oferecer aos seus titulares acesso a plataforma de negociagio da
entidade emitente, oferece descontos e uma percentagem anual de
juros (no mesmo sentido que as institui¢des financeiras oferecem
aos titulares das contas bancdrias).

Ao contrario das criptomoedas, os NFT sao um criptoativo infun-
givel, ou seja, ndo podem ser substituidos por outros da mesma
espécie, qualidade e quantidade, por se tratar de algo especifico e
individual. Sao frequentemente considerados como obras de arte
digitais, sendo que, a titulo de exemplo, poderao ser uma fotografia,
um tweet ou um adereco de um jogo eletrénico. Estes tém valor eco-
némico e podem ser comercializados, assim como as criptomoedas,
e perante o que foi dito anteriormente e a sua natureza, poderao ser
equiparaveis aos hybrid tokens (tipo de criptomoeda).

O sucesso dos NFT tem-se baseado na garantia dada ao seu adqui-
rente de deter a versao original e inica de uma obra de arte (no for-
mato digital e protegida criptograficamente), e também devido ao
crescimento das criptomoedas, visto que estes correm também em
tecnologia blockchain.

% A BNB ¢ a quarta criptomoeda com maior capitalizagdo de mercado, no valor de 42 mil

milhées de euros 4 data de janeiro de 2023. Consultado em: https://www.coingecko.com/
pt/moedas/bnb, & data de 14 de janeiro de 2023.
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3. Os criptoativos no direito comparado

Na Alemanha, a lei bancéria considerou as criptomoedas (krypto-
werte) como um instrumento financeiro [§1, Abs. 11 (10) da Gesetz
iiber das kreditwesen], afirmando ainda que sio uma representacao
digital descentralizada, que serve como um meio de pagamento ou
para fins de investimento, e que pode ser transferida, armazenada e
comercializada por via eletrénica.”

Em Malta, foram criadas trés leis que regulam indiretamente os
criptoativos. Entre elas, destaca-se a Virtual Financial Assets Act, que
considerou os criptoativos como qualquer meio de armazenamento
digital de informagdo que ¢ utilizado como instrumento de troca,
unidade de conta e reserva de valor.?®

O regime juridico dos pagamentos no Japao, Payment Service Act,
considerou um criptoativo como um meio de pagamento para adqui-
rir bens e servigos e como uma propriedade que poderd ser trocada
virtualmente, através de um sistema eletrénico de processamento
de dados (blockchain).

Na Suica, foi criada uma lei de «registos eletrénicos distribui-
dos», que considerou um criptoativo como um ativo patrimonial crip-
tografico®, indo de certa forma ao encontro do supramencionado
Acérdao da Relagio do Porto.

Em El Salvador e na Republica Centro Africana, a criptomoeda
bitcoin foi adotada como moeda nacional, ou seja, poderd servir para
a compra de bens méveis e imdveis ou como meio de pagamento de
servicos (publicos e privados).®!

Nos Estados Unidos da América, os criptoativos sao sinénimos
de valor mobilidrio, mercadoria, dinheiro (no sentido de nio serem

7 Neste sentido, Antunes (2021), p. 130.

8 Antunes (2021), p. 129.

¥ Global Legal Insights — GLI. (s.d.) Blockchain and Cryptocurrency Laws and Regulations
2023 | Japan. https://www.globallegalinsights.com/practice-areas/blockchain-laws-and-
regulations/japan.

3 Antunes (2021), p. 131

3 Sao Cristévio e Neves adotara também a bitcoin como moeda nacional. Cf. https://observador.
pt/2022/12/03/mais-um-pais-pode-vir-a-adotar-uma-criptomoeda-como-moeda-oficial/
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considerados moeda estrangeira, mas sim equiparaveis ao délar)
e propriedade.®

Por ultimo, em Espanha, os criptoativos ja foram qualificados pelas
autoridades do registo comercial como bens imateriais, na constitui-
¢do de sociedades com bitcoin.*

4. Criptoativos como entrada na sociedade

Na constituicao de sociedades de capitais, todos os sécios sao obri-
gados a entrar para a sociedade com bens suscetiveis de penhora**,
para que haja uma cotizagio patrimonial. As entradas assentam prin-
cipalmente nas contribui¢ées patrimoniais dos sécios.*

Quanto a sua penhorabilidade, por disposi¢ao legal nio verifi-
camos a viola¢do deste pressuposto (artigo 20.°, n.° 1 do Cédigo das
Sociedades Comerciais), isto ¢, os artigos 736.°a 738.° do Cédigo do
Processo Civil ndo apresentam quaisquer limitagdes quanto a penho-
rabilidade dos criptoativos. Serd possivel aplicar o regime da penhora
de coisas nao sujeitas a registo®, e nesse aspeto, afigura-se possivel
a sua apreensio, transmissibilidade e conversao em valor, por exem-
plo, em dinheiro no 4mbito de uma venda judicial.*” A Diretiva da
Uniéo Europeia 2017/1132, de 14 de junho (aplicavel apenas as socie-
dades anénimas), vai neste sentido, estando exposto no seu artigo
406.° que o capital subscrito s6 pode ser constituido por elementos
de ativo suscetiveis de avaliacdo econémica; os criptoativos aparen-
tam preencher este requisito por serem um ativo e por poderem ser
avaliados economicamente.

Nas sociedades por quotas, o valor minimo para a entrada de cada
sécio é de 1 euro (artigo 219.° do Cédigo das Sociedades Comerciais).
Ja nas sociedades an6nimas, o valor minimo para a entrada (agoes)

> Goforth, (2019).

3% Gonzilez (2018). Ainda no mesmo sentido, Soengas (2021) e Medina (2022) consideram
as entradas no capital social com criptoativos admissivel.

3 Vide artigos 20.°, n.° 1, do Cédigo das Sociedades Comerciais e 980.° do Cédigo Civil.

5 Abreu (2019), p. 77.

¢ Vide artigo 764.° do Cédigo do Processo Civil.

% Bernardino (2021), p. 58.
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de cada um dos sécios nao poderd ser inferior a 1 céntimo (artigo
276°,1n.° 3,do Cddigo das Sociedades Comerciais). No entanto, nem
todos os criptoativos chegam ao valor de um céntimo (por unidade),
tais como BitTorrent, Shiba Inu, eCash e Terra. A titulo de exemplo,
seriam necessarias aproximadamente 1150 criptomoedas de Shiba
Inu para que fosse atingido o valor nominal de um céntimo.*®

Nada impede, também, a celebragdo de um acordo parassocial
entre os futuros sécios relativamente as entradas com criptoativos
no capital social. A presenca de um sécio constitui, assim, condigao
necessaria e suficiente de tais acordos, no respeitante a delimitagao
do seu &mbito subjetivo, sem prejuizo dos casos em que os acordos
parassociais surjam ainda antes da constitui¢do da sociedade, cir-
cunstancia em que os seus subscritores serdo futuros ou potenciais
s6cios. ¥

A luz do principio da liberdade de iniciativa econémica, presente
no artigo 61.° da Constitui¢do da Republica Portuguesa, nao se vis-
lumbram razées que impegam que este tipo de ativo seja aceite como
entrada para o capital social de sociedades de capitais. Poderd ainda
ser aplicado o principio da autonomia privada, pois nao ha que pro-
curar autorizagdo para a pratica de um ato ou para a celebragio de
um contrato, mas apenas verificar cuidadosamente que a solugdo
contratual engendrada niao poe em causa regras imperativas ou os
principios caracteristicos do préprio sistema juridico.*’

Devido ao facto de estarmos perante sociedades de capitais,
excluiremos a possibilidade de se considerar os criptoativos como
entrada em industria, visto também que a prépria lei o proibe nos
artigos 202.% n.° 1, e 277° n.° 1, do Cédigo das Sociedades Comer-
ciais. Contudo, importa referir que, mesmo perante sociedades onde
as entradas em industria sao admitidas, os criptoativos nao se enqua-
dram nas entradas em industria devido a sua natureza, pois estas

3 Cada Shiba Inu a data de 13 de janeiro de 2023 equivale a 0,00000869 euros. Consultado
em: https://www.coingecko.com/pt/moedas/shiba-inu.

¥ D’ Almeida (2017), p. 391.

0 Cunbha (2012), p. 74.
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estdo ligadas a questoes de trabalho ou prestacoes de servicos por
parte dos sécios.

4.1. Os criptoativos como entrada em dinheiro

Perante o que foi dito anteriormente, observando apenas o tipo de
criptomoeda currency token, a resposta aparenta ser positiva quanto
a possibilidade de entrada em dinheiro no capital social; porém, a
lei e a prépria natureza deste criptoativo apresenta-nos varios impe-
dimentos.

Na realidade, quando se fala em entradas em dinheiro ¢ o mesmo
que afirmar «em euros» ou «exclusivamente em euros».*' O préprio
artigo 14.° do Cédigo das Sociedades Comerciais faz ainda referén-
cia a moeda com curso legal em Portugal — que ¢ o euro. Devido ao
facto de nenhum dos criptoativos ser reconhecido em Portugal como
moeda nacional ou moeda com curso legal, ndo sio preenchidos os
requisitos como entrada em dinheiro. Caso se venha a considerar
um dos criptoativos como moeda com curso legal (neste caso, uma
das currency tokens, devido & sua natureza), nesse caso ji se poderia
admitir a possibilidade como entrada em dinheiro, como aconteceu
em El Salvador e na Republica Centro Africana.*?

Outro dos argumentos contra a possibilidade de se considerar
os criptoativos como entrada em dinheiro, ¢ a questdo da volatili-
dade das criptomoedas e o facto de estas ndo terem curso legal em
Portugal, ndo podendo assim ser aceites de forma obrigatdria pelo
mercado, mas sim apenas de forma voluntaria. Deste modo, e nio
dispondo de curso legal, os meios virtuais de pagamento nao sio de
aceitacio obrigatdria, mas apenas se as partes envolvidas na transa-
¢ao estiverem de acordo.*

Quanto a sua forma, dinheiro ¢ tudo aquilo que num determi-
nado espaco é consensualmente aceite como meio de pagamento.**

# Domingues (2021), p. 119.

2 Vide ponto 3 do caso sub judice.

5 Banco de Portugal. Relatdrio dos Sistemas de Pagamentos, 2017, p. 40. Disponivel em https://
www.bportugal.pt/sites/default/files/anexos/pdf-boletim/rsp2017.pdf, acedido a 14/01/2023.
* Laranjeiro (2000), p. 10.
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No entanto, moeda com curso legal em Portugal ¢ sinénimo de
moeda metalica, papel-moeda, bancaria ou escritural*, no mesmo
sentido de que as entradas em dinheiro devem ser equiparadas as
entradas com cheque ou transferéncia bancaria de valor correspon-
dente.** Os criptoativos, porém, nao preenchem nenhuma destas
caracterizagoes.

O RJSPME tem presente o seguinte: moeda eletrénica ¢ o valor
monetario armazenado eletronicamente, inclusive de forma magné-
tica, representado por um crédito sobre o emitente e emitido apds
rececio de notas de banco, moedas e moeda escritural, para efetuar
operagdes de pagamento, na acecio da alinea ii), e que seja aceite
por pessoa singular ou coletiva, diferente do emitente de moeda
eletrénica.*” Mas moeda eletrénica nao ¢ sinénimo de criptomoeda:
a primeira é centralizada, isto significa que é emitida por uma ins-
tituicdo financeira ou por um Estado soberano; ja a segunda ¢ des-
centralizada (peer-to-peer).

Por ultimo, as entradas com moeda estrangeira (por exemplo, com
libras, délares ou francos) deverao ser consideradas como entradas
com bens diferentes de dinheiro (em espécie)*®, devido ao facto de
nio preencherem o requisito do artigo 14.° do Cédigo das Socieda-
des Comerciais, e assim sendo, teriam de ser cambiadas para euros
pelo revisor oficial de contas. Posto isto, os criptoativos, pela sua
natureza, tém mais semelhancas (relativamente ao tipo de entrada)
com as moedas estrangeiras do que com a moeda com curso legal
em Portugal.

4.2. Os criptoativos como entrada em espécie

Desconsiderando os criptoativos como entrada em industria ou
em dinheiro, resta-nos a possibilidade como entrada em espécie.
As entradas em bens diferentes de dinheiro (e de inddstria) sdo

5 Abreu (2021), p. 261.

6 Abreu (2021), p. 261

7 Vide artigo 2.°, alinea ff) do Regime Juridico dos Servigos de Pagamento e da Moeda
Eletrénica, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 91/2018, de 12 de novembro.

8 Neste sentido, Domingues (2021), p. 120.
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designadas por entradas em espécie* (artigo 28.° do Cédigo das
Sociedades Comerciais).

As entradas em espécie poderdo ser imdveis, patentes, modelos
de utilidade, participagoes sociais, méveis corpéreos, e até mesmo
um direito de usufruto sobre um imével; perante este ultimo, serd
muito mais «admissivel» a entrada no capital social com criptoativos.

As entradas com criptoativos, mais concretamente, os investement
tokens, currency tokens, stable tokens, hybrid tokens e NFT [excluindo os utility
tokens devido a sua (im)possibilidade ou «dificuldade» de transmis-
sdo], devem ser realizadas até ao momento da celebragdo do contrato
de sociedade (artigo 26.°, n.°1 do Cédigo das Sociedades Comerciais).

Em suma, conclui-se pelos argumentos apresentados anterior-
mente e pela admissibilidade legal (ou omissao desta) que os cripto-
ativos poderao servir como entradas em espécie no capital social.>

As entradas em espécie, nomeadamente os criptoativos, estdo
sujeitas a um relatério de um revisor oficial de contas sem interesses
na sociedade (atual ou «futuramente»)®, de forma a respeitar também
os requisitos do artigo 25.” do Cédigo das Sociedades Comerciais.

O artigo 28 n.° 3, do Cédigo das Sociedades Comerciais, afirma
que o relatério do revisor deve (i) descrever os bens, indicando que
tipo de criptoativo se trata, se ¢ um NFT ou uma criptomoeda, e
no caso da segunda devera indicar qual serd essa criptomoeda; (ii)
identificar os seus titulares, por estarmos perante bens nio sujeitos
a registo, o sécio possuidor goza da presungio da titularidade do
direito® (iii) avaliar os bens, indicando os critérios utilizados para
a avaliacdo; e (i) declarar se os valores encontrados atingem ou nio

# Abreu (2021), p. 261.

%0 No mesmo sentido, Bernardino (2021), p. 58. Mendes (2022), relativamente as entradas
em espécie, considera os criptoativos como entrada em espécie. J4 Antunes (2021), p. 182,
apesar de ndo aprofundar esta situago, faz uma pequena referéncia afirmando o seguinte: «a
mesma questio, de resto, pode ainda colocar-se, a0 menos em via geral e abstrata, a respeito
de muitos outros institutos e negdcios que envolvam obrigacoes de entrega de uma “quantia
em dinheiro” ou uma “soma pecunidria” (...) entradas em sociedades» (artigo 25.° do Cédigo
das Sociedades Comerciais).

St Vide artigo 28.°, n.>* 1 e 2 do C6digo das Sociedades Comerciais.

52 Vide artigo 1268.° do Cédigo Civil.
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o valor nominal da parte, quota ou ag¢des atribuidas aos sécios que
efetuaram tais entradas. Nem todos os revisores oficiais de contas
tém formagido ou conhecimentos suficientes para avaliar criptoati-
vos. Nao obstante, no caso de haver um erro na avaliacdo dos cripto-
ativos ou se o valor que foi estimado nio corresponder ao valor real
devido a volatilidade dos criptoativos (excluindo os stable tokens), rela-
tivamente 4 moeda legal em curso (euros)*, o sécio que entrou com
criptoativos sera o responsavel pela diferenca.>* A alinea ¢) nao serd
aplicavel, por nio se enquadrar nos criptoativos.*

On.”4 doartigo 28.° do Cédigo das Sociedades Comerciais acaba
por salvaguardar os outros s6cios*, no caso de valorizagio ou desva-
lorizagdo relevantes deste tipo de ativos, afirmando que o autor do
relatério (revisor oficial de contas) devera informar os fundadores da
sociedade de alteragoes relevantes de valores, ocorridos entre os 90
dias anteriores a celebragdo do contrato (ou desde a elaboragdo do
relatdrio) até a celebragdo do contrato de sociedade.

5. O regulamento MiCA e o futuro dos criptoativos no direito
societdrio
Com a possivel aprovacao do regulamento MiCA (Markets in Crypto
Assets Regulation), ird haver uma uniformizagao na Unido Europeia
relativamente a alguns dos criptoativos. O seu objetivo, certamente,
servird para acautelar certos riscos a fim de proteger os consumido-
res, € nao para contrariar a inovagao.

Porém, poderemos estar perante um sonho libertario transfor-
mado num pesadelo regulatério”, nomeadamente no que toca a

% Vide artigo 14.° do Cédigo das Sociedades Comercias.

** Domingues (2021), p. 135.

5 Neste sentido, Bernardino (2021), p. 58, afirma que as dificuldades inerentes 4 natureza
desta entrada podem constituir um obstdculo na elaboragio do relatério do ROC e, por esse
motivo, inviabilizar, na pratica, a entrada de uma determinada quantidade de criptomoedas
como comparticipagdo dos s6cios apesar de, reitere-se, nio existirem impedimentos legais
que obstem a sua admissibilidade.

5 Vide artigo 28.°, n.° 5 do Cédigo das Sociedades Comerciais.

%7 Filippi (2014), p. 11.
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obrigatoriedade futura de criar um livro branco com as ofertas publi-
cas de certos criptoativos e também pela criagdo de uma espécie de
«passaporte europeu» para os criptoativos considerados autorizados
ou validados pela Unido Europeia. Este regulamento acaba apenas por
regular dois tipos de criptomoedas (utility tokens e stable tokens) e os
NFT, ignorando os currency tokens, os investement tokens e os hybrid tokens.

Quanto aos utility tokens, cada vez que uma criptomoeda deste tipo
for vendida ou trocada pela entidade emitente, esta terd de enviar
um «registo» as autoridades competentes da Unido Europeia, sendo
o seu principal objetivo proteger os consumidores de fraudes. O con-
sumidor terd ainda direito a retratagio (artigo 12.%).

Em relagdo aos stable tokens, o seu principal objetivo serd limitar
a utilizagdo destes como forma de pagamento, através da imposi¢ao
de taxas.

Acreditamos que os currency tokens ficam fora deste regulamento
devido ao facto de a Unido Europeia ndo querer penalizar os deten-
tores atuais destes criptoativos e, 20 mesmo tempo, para nao «incen-
tivarem» ainda mais a adocdo deste criptoativo, por se tratar de
um concorrente direto do euro, deixando os Estados-membros deci-
direm por si mesmos, e alertando para a perigosidade destas cripto-
moedas por serem descentralizadas.

O regulamento equipara ainda os investment tokens aos stable tokens,
devido ao facto de estas criptomoedas serem muito pouco aderidas
e por terem vindo a perder valor.

No que toca aos hybrid tokens deverao ser regulados consoante o
fim para que sejam usados, dai nao terem sido diretamente regulados.

Por ultimo, em relagdo aos NFT foi apenas imposto que, no caso
de ser possivel e efetuada a divisio de um NFT para venda ou troca
em partes, estes terdo de ser registados e apresentados as autorida-
des competentes.

Apesar da possibilidade das entradas no capital social das socie-
dades de capitais com criptoativos se mostrar positiva, ficaremos a
aguardar por leis ou decisoes jurisprudenciais nacionais, ou ainda
por regulamentos europeus mais concretos e abrangentes que con-
solidem esta questao, pois as criticas ao regulamento MiCA tém sido
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em relacio a sua inutilidade na pratica — nio esquecendo que este
regulamento tem como principal foco o direito do consumo e ndo o
direito societario.

Relativamente ao futuro dos criptoativos no capital social, deixo
a seguinte citagao:

Vamos ver maior utiliza¢do da blockchain noutras dreas do direito.
Ja vimos que comegou no mundo financeiro e passou para o mundo do
direito societario. (...) Olhando para o passado e para o presente, temos
de concluir que tudo muda muito rapidamente e, portanto, temos a
certeza que daqui a 10 anos estaremos a falar de coisas completamente
novas. (...) Vamos ter todos que nos adaptar a isso, o direito vai ter de
se adaptar.®®
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0 CONTRATO DE PRESTAGAO DE SERVICOS
DE COMUNICAGGES ELETRONICAS COMO CONTRATO
DE PRESTAGAO DE SERVICOS PUBLICOS ESSENCIAIS —
ANALISE DO REGIME JURIDICO

MARIANA PINTO DE SOUSA’

1. Nocdo de servicos de comunicagdes eletrénicas

Os servigos de comunicagdes eletrénicas, insitos no elenco dos
servicos publicos essenciais da LSPE' — isto &, dos servicos de
interesse geral> —, concernem aos que serdo disponibilizados ao

" Mestre em Solicitadoria de Empresa pela Escola Superior de Tecnologia e Gestao do Instituto
Politécnico de Leiria. Solicitadora estagidria.

! Reporta-se a Lei dos Servigos Publicos Essenciais, aprovada pela Lein.® 23/96, de 26 de julho.
2 Defendemos que seja adotada esta designagdo, de maneira que ndo se crie qualquer
confusido com o conceito de servigo publico em sentido subjetivo, pois este traduz-se numa
atividade de prestacio de um servigo publico, cuja responsabilidade incumbe 4 Administracio
Publica, no exercicio da sua atividade profissional [Gongalves (1999), pp. 30, 36], ao passo
que os servicos de interesse geral definem-se por serem imprescindiveis na vida, satde e
participacdo social de cada ser humano, dado terem como objetivo primordial a satisfacdo
das principais necessidades (econdmicas, sociais ou culturais) de tal sujeito, sendo que os
mesmos serdo prestados por entidades publicas ou privadas [Gouveia (2001), pp. 17-18, 21],
ainda que prossigam obrigagdes préprias de servigo publico [Frota (2017), p. 175]. A este
propésito, Gouveia (2001), p. 24, admite que os servigos de interesse geral sdo aqueles que
se encontram plasmados na LSPE, sendo a distin¢io entre servigos publicos essenciais e
servicos de interesse geral «meramente formal». A este respeito, a op¢ao pela denominagio
de «servigos de interesse geral», em detrimento de «servigos pablicos essenciais» é apoiada
por Almeida (2002), p. 139; Antunes (2019), p. 200; Cardoso (2010), pp. 52, 137; Carvalho
(2022), p. 160; Falcio (2018), pp. 13-14, 73; Frota (2017), p. 174; Simdes & Almeida (2012),
pp- 13,14, 71. Refira-se ainda que a Unido Europeia também adota a designagio de «servigos
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utente?, através de redes de comunicacoes eletrénicas que incluem,
«com a exce¢io de servicos que prestem ou exercam controlo edi-
torial sobre conteddos transmitidos através de redes e servigos de
comunicagoes eletronicas», os servigos de acesso a Internet, de comu-
nicagoes interpessoais, € 0s «que consistem total ou parcialmente no
envio de sinais, incluindo os servi¢os de transmissao utilizados para
a prestagao de servicos maquina a maquina e para a radiodifusao»,
desde que, paraisso, haja uma contrapartida a pagar pelo utente, sem-
pre que o servico seja prestado [artigo 3.°, al. ss), da LCE]*. Perante
esta no¢do, a titulo exemplificativo, podemos referir que o presta-
dor de servigo tera a possibilidade de fornecer a contraparte os ser-
vicos de telefone fixo ou mével, Internet fixa ou mével ou televisao
por subscricao®.

2. Celebracio do contrato
De maneira que o utente possa beneficiar da presta¢do dos servi-
cos de comunicagdes eletrénicas por parte do prestador de servigo®

de interesse geral»; ¢f., neste sentido, Unido Europeia (sem data). Servigos de interesse geral.
Disponivel em https://ec.europa.eu/info/topics/single-market/services-general-interest_pt.
* Nos termos do artigo 1.°, n.° 3, da LSPE, o utente caracteriza-se como a «pessoa singular
ou coletiva a quem o prestador de servico se obriga a presti-lo». Neste sentido, poderemos
afirmar que a figura de utente é mais ampla do que a de consumidor (artigo 2.%, n.° 1, da Lei
de Defesa do Consumidor), uma vez que diversas categorias de pessoas poderio ser utentes,
como ¢ o caso do pequeno consumidor, da pequena e média empresa, da grande multinacional,
da autarquia local, do Estado central [Cordeiro (2001), p. 770], dos advogados, dos médicos
ou dos engenheiros [Simbes & Almeida (2012), p. 51].

* Respeita 4 Lei das Comunicagdes Eletronicas, aprovada pela Lei n.° 16/2022, de 16 de agosto.
* Cf. ANACOM — Portal do Consumidor (sem data). Glossdrio: Comunicagdes eletrdnicas.
Disponivel em https://www.anacom-consumidor.pt/-/servico-de-comunicacoes-eletronicas;
Cardoso (2010), p. 103; Frota (2017), p. 220; Simdes & Almeida (2012), pp. 38, 85, 133.

¢ Aluzdo expostonoartigo 1.°,n.° 4, da LSPE, o prestador de servigo reporta-se a uma entidade
publica ou privada, sem relevancia da sua natureza juridica, do titulo que o pratique ou, ainda,
da existéncia de um contrato de concessao, que preste ao utente os servigos indicados no n.’
2 do predito artigo. Desta forma, no que toca as entidades publicas, Pedro Falcdo (2018), pp.
17, 77, menciona que os servi¢os publicos essenciais poderio ser assegurados, por exemplo,
pelos municipios em prestacio direta do servi¢o ou por empresas municipais; por outro lado,
no que concerne as entidades privadas, os servigos contemplados na LSPE serdo prestados
por Sociedades Andénimas ou por Sociedades por Quotas.
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escolhido por si, é crucial a celebracdo de um contrato entre estes
sujeitos contratuais (artigo 120.%, n.° 1, da LCE). A este propdsito, o
predito artigo da LCE e os artigos 4.% 5.°, 6.° ¢ 9.° do DL n.° 24/2014,
de 14 de fevereiro’, concedem trés formas para que tal seja possivel
— através de contacto telefénico, «porta a porta» e no estabeleci-
mento comercial —, desde que sejam respeitados os requisitos exi-
gidos nas modalidades mencionadas e que se cumpram os deveres
de comunicacio [artigos 5.° 8, als. a), ¢) e d), e 9.° do Regime Juri-
dico das Clausulas Contratuais Gerais (RJCCG)] e de informacao
e esclarecimento (artigos 4. n.° 1, da LSPE e 6.°, n.° 2, do RJCCG)
impostos ao prestador de servigo.

2.1. Contacto telefénico

O meio mais comum para celebrar o referido contrato é mediante
contacto telefénico, modalidade que se enquadra na tematica dos
contratos celebrados a distincia [artigo 3.° al. #), do DL n.° 24/2014,
de 14 de fevereiro| e que implica que o prestador de servico disponi-
bilize ao utente consumidor, previamente a celebracio do contrato,
um conjunto de informagdes, em tempo util e de uma maneira clara,
exaustiva, compreensivel, atualizada e legivel [artigos 4.°,n.°1, do DL
n.° 24/2014, de 14 de fevereiro, e 8% n.° 1, da LDC, e dos Anexos I e
III, da LCE (artigos 116.%, n.° 1, e 120.% n.** 2 a 5, da mencionada Lei))
e, bem assim, um resumo do contrato (artigo 120.%, n.* 62 9,da LCE).
Assim, tais indica¢des integrario o conteudo indispensavel para que
o aludido contrato seja aplicado (artigos 4.°, n.° 4, do DL n.° 24/2014,
de 14 de fevereiro, e 120.% n.° 10, da LCE) e correspondero ao cum-
primento do principio da boa-fé® pelo prestador de servigo (artigos
3.°da LSPE e 227° do CC).

7 Diploma que regula os contratos celebrados a distancia e fora do estabelecimento comercial.
# No dmbito dos servigos publicos essenciais, salienta-se a boa-fé objetiva que se prende
por uma atuagdo honesta, correta e leal por parte dos sujeitos contratuais, constituindo,
assim, este comportamento o respeito pelas regras de conduta que estdo adstritas as partes
do contrato [Pinto, Monteiro, & Pinto (2020), p. 125]. Cf,, no mesmo sentido, Costa (2016),
p- 119; Leitdo (2018a), p. 54.

? Concerne ao Cédigo Civil.
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Acresce que quando o prestador de servico comunicar as infor-
macdes que integrario o conteudo contratual, de um modo claro e
compreensivel, terd de respeitar sempre o meio de comunicagio a
distdncia usado (artigo 5%, n.°1, do DL n.° 24,/2014, de 14 de fevereiro),
ou seja, sabendo que o contrato serd celebrado por contacto telefé-
nico, ndo poderdo ser transmitidas demasiadas informagoes num
periodo de tempo relativamente curto®, tendo de ser assegurados
os «principios da boa-f¢, da lealdade nas transagdes comerciais e da
protecdo das pessoas incapazes, em especial dos menores»'.

Além do exposto, sendo a vontade da celebragio do contrato do
prestador de servigo, o utente consumidor somente ficara vinculado
a0 mMesmo se 0 assinar ou se enviar o seu consentimento por escrito
(artigo 5.°, n.° 8, do DL n.° 24/2014, de 14 de fevereiro). Por outro
lado, sempre que o utente consumidor manifeste a sua intencio de
celebrar o contrato em estudo, «de modo inequivoco», e nio quando
contactar o prestador de servi¢o «a denunciar, por exemplo, uma
avaria»', dentro de cinco dias a contar de tal celebragio ou antes do
comeco do fornecimento do servigo, a empresa prestadora confir-
mara a celebragao do contrato, através de um suporte duradouro'
(artigo 6.° n.° 1, do DL n.° 24/2014, de 14 de fevereiro), devendo
entregar ao utente consumidor todas as informagdes pré-contratu-
ais, a nao ser que estas ja tenham sido prestadas, «em suporte dura-
douro, antes da celebragdo do contrato» (artigo 6.°, n.° 2, do DL n.°
24/2014, de 14 de fevereiro). Com efeito, perfilhando a posicio de

10 Carvalho & Ferreira (2014), p. 70.

' Relativamente & prote¢do de menores, conforme resulta do considerando (34) da Diretiva
2011/83/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 25 de outubro de 2011, quando o
prestador de servico informar a contraparte de todas as informagdes que fardo parte do
contrato, serd crucial que tenha em atencio «as necessidades especificas dos [utentes]
consumidores que sejam particularmente vulneraveis, devido a uma enfermidade mental,
fisica ou psicolégica, idade ou credulidade, de uma forma que se poderé razoavelmente esperar
que seja prevista pelo profissional».

12 Frota (2017), p. 239.

13 Sobre a nog¢do de suporte duradouro, ¢f. o artigo 3.%, al. v), do DL n.° 24/2014, de 14 de
fevereiro. Para maiores desenvolvimentos acerca desta definigdo, cf. Carvalho (2022), pp. 336,
337; Carvalho & Ferreira (2014), pp. 48, 49.
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David Falcao', apesar de o utente consumidor beneficiar do exer-
cicio do direito de livre resolu¢ao® (também conhecido por direito
de arrependimento’® ou direito de retratag¢io"), previsto no artigo
10.° do DL n.° 24/2014, de 14 de fevereiro, quando nio tenha conhe-
cimento atempado das aludidas informacdes, a verdade ¢ que existe
um «enorme contrassenso» entre os artigos 6.° ¢ 4., n.° 1, do DL n.°
24/2014, de 14 de fevereiro, pois o primeiro preceito legal obriga o
prestador de servico a disponibilizar ao utente consumidor as infor-
macoes pré-contratuais depois da celebrac¢io do contrato, quando
estas nao lhe tenham sido entregues antes do surgimento do mesmo,
ao passo que o artigo 4.°, n.° 1, refere que as mencionadas informa-
¢oes terdo de lhe ser comunicadas em tempo util, para que as possa
analisar. Deste modo, para que o utente consumidor fique vinculado
ao contrato, defendemos que sejam adotadas as mesmas formalida-
des que se observam quando a iniciativa da celebra¢do do contrato
seja do prestador de servigo.

Celebrado o contrato em apreco, o prestador de servico comecara
a fornecer os servigos solicitados pelo utente consumidor, a luz do
exposto no artigo 19.° do DL n.° 24/2014, de 14 de fevereiro.

2.2. «Porta a porta» (domicilio do utente consumidor)

O contrato de prestagao de servicos de comunicagoes eletrénicas
também se podera formar «porta a porta», ou seja, assumird a modali-
dade de contrato celebrado fora do estabelecimento comercial [artigo
32 al. 1), do DL n.° 24/2014, de 14 de fevereiro]. Nesta sede, destacar-
-se-a 0 local onde o prestador de servico se desloque para a celebragao

* Falcdo (2019), p. 128.

5" A resolugdo mencionada exige que seja indicada alguma razdo justificativa para o exercicio
desse direito pela parte lesada (artigos 432.%, n.°1, e 801. do CC). Justamente por este motivo e
por o direito de arrependimento ser imotivado, considera-se que a designacao legal de direito
de livre resolugdo nao é rigorosa.

16 Neste sentido, ¢f. Almeida (2005), p. 105; Carvalho (2020), p. 288; Carvalho & Ferreira,
(2014), p. 99.

7" A respeito da adogdo da designagio de direito de retratagio, cf. Frota (2011), p. 37; Frota
(sem data); Loureiro (2015), pp. 127-128.
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de um futuro contrato, como, por exemplo, no domicilio habitual
do consumidor (artigo 82.° do CC), de um amigo ou familiar, num
hotel, mas ndo o facto de o utente consumidor estar na sua habita-
¢a0', pelo que se podera afirmar que estamos perante um conceito
amplo de domicilio®.

No entanto, para que o contrato em estudo possa ser celebrado,
serd imprescindivel que sejam disponibilizadas ao utente consumi-
dor todas as informagoes pré-contratuais presentes nos artigos 4.
n.° 1, do DL n.° 24/2014, de 14 de fevereiro, e 8% n.° 1, da LDC, e
nos Anexos I e III, da LCE (artigos 116.% n.° 1, ¢ 120.%, n.* 2 a 5, do
predito diploma legal)®, em papel ou em outro suporte duradouro,
na eventualidade de este manifestar a sua concordéncia (artigo 4.5,
n.° 6, do DL n.° 24/2014, de 14 de fevereiro), devendo também ter
acesso a um resumo do contrato (artigo 120.°, n.* 6 a 9, da LCE), tal
como indicimos na modalidade anterior.

Depois de o utente consumidor ter o conhecimento efetivo de
tais informacgdes, para que se possa estabelecer uma relagao contra-
tual entre as partes contratuais, de acordo com o artigo 9.°,n.° 1, do
DL n.° 24/2014, de 14 de fevereiro, o contrato em aprego celebrar-
-se-4 de maneira clara e compreensivel, por escrito, em portugués,
com referéncia as supracitadas informagdes pré-contratuais, sendo
que a falta desta forma fard com que o contrato seja nulo por vicio
de forma (artigo 220.° do CC)*. Acrescenta o artigo 9%, n.° 2, do DL
n.° 24/2014, de 14 de fevereiro, que terd de ser entregue ao utente
consumidor uma cépia do contrato devidamente assinado pelos sujei-
tos contratuais, ou a confirmagio do supramencionado contrato em
papel, ou em alternativa, e caso o utente consumidor consinta, num
outro suporte duradouro.

'8 Carvalho & Ferreira (2014), p. 40. Em sentido semelhante, ¢f. Carvalho (2022), p. 311.

' Antunes (2019), p. 168.

" Sobre o modo como deverdo ser transmitidas as supramencionadas informagoes pré-
contratuais, ¢f- o ponto anterior relativo ao contrato celebrado por contacto telefénico.

2 A titulo exemplificativo sobre a omissdo de informacdes pré-contratuais do formuldrio de
adesdo, cf- as Sentengas do CICAP, de 24 de maio de 2016, processo n.° 648/2016, juiza-arbitra
Sandra Passinhas; e de 24 de maio de 2016, processo n.° 21/2016 TAC GAIA, juiza-arbitra
Sandra Passinhas. Disponiveis em www.cicap.pt.
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2.3. Estabelecimento comercial

Refira-se ainda que este contrato podera ser celebrado no estabele-
cimento comercial do prestador de servigo que, a luz do exposto no
artigo 3.% al. m), do DL n.° 24/2014, de 14 de fevereiro, concerne a
«quaisquer instala¢des imdveis de venda a retalho, onde o fornece-
dor de bens ou prestador de servigos exerca a sua atividade de forma
permanente, ou quaisquer instalagoes méveis de venda a retalho onde
o fornecedor de bens ou prestador de servigos exerca a sua atividade
de forma habitual», como, por exemplo, lojas, bancas, camioes, stands
das feiras [considerando (22) da Diretiva 2011/83/UE do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 25 de outubro de 2011].

Ora, de maneira que se possa estabelecer uma rela¢do contratual
entre o prestador de servico e o utente, serd indispensavel que haja
um contrato escrito que contenha, de um modo claro, exaustivo, atu-
alizado e legivel, as informacdes previstas no artigo 8.°,n.°1,da LDC,
e no Anexo III da LCE (artigo 120.°, n.** 1 a 5, deste diploma legal)*.
A semelhanga do que sucede nas possibilidades de celebracio do
contrato abordadas supra, o utente devera receber do prestador de
servico um resumo do contrato, antes de o contrato ser celebrado
(artigo 1205, n.* 62 9, da LCE).

3. Duracio do contrato (periodo de fideliza¢io)

3.1. Nocio de periodo de fideliza¢ao

Qualquer contrato de prestacio de servico de comunicagdoes eletrd-
nicas terd de conter uma cldusula contratual geral* com a indicacao
da sua duracdo [artigos 116.% n.° 1, e Anexo I, € 120 n. 2 e 6, al. d), e
Anexo ITI, da LCE], ou seja, haverd a mencdo a um periodo de fideli-

2 A este proposito, Jorge Morais Carvalho ainda que a respeito da revogada LCE (Lei n.°
5/2004, de 10 de fevereiro), indica que o contrato deverd ser reduzido a escrito, pois «a inclusdo
de certos elementos pressupde um documento, um suporte que contenha essa informagao,
correspondente ao contetido do contrato.» Carvalho (2020), p. 389.

2 Nesta sede, Jorge Morais Carvalho, afirma que o periodo de fidelizacdo «produz efeitos
se estiver inserido numa cldausula de um contrato, tratando-se, em regra, de uma cldusula
contratual geral, que ndo pode ser negociada pelo aderente», pelo que o referido periodo terd
«fonte contratual (e ndo legal)». Cf, igualmente, Carvalho, J. M. (2016), p. 334.
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zacdo que corresponde ao «periodo durante o qual o utilizador final
[designamo-lo de utente]| se compromete a nao cancelar um contrato
ou a nao alterar as condi¢oes acordadas» [(artigo 3.%, al. ee), da LCE).

Perante a defini¢do apresentada, depreende-se que qualquer
utente fica vinculado ao periodo de fideliza¢do, o que nio suce-
dia com a nog¢ao dada pelo artigo 3.° alinea m), da revogada Lei n.°
5/2004, de 10 de fevereiro (antiga LCE), pois apenas impunha ao
utente consumidor a obrigatoriedade de estar «preso» a tal periodo
de fidelizag¢do, enquanto o utente nao consumidor s estaria vincu-
lado a ele através do DL n.° 56/2010, de 1 de junho.

3.2. Conteudo da cldusula de fideliza¢ao

A clausula contratual geral respeitante ao periodo de fidelizacao tera
de fazer referéncia as informagoes constantes do artigo 131.%,n.° 4, e
do Anexo III, parte A, n.° 3, da LCE, devendo o prestador de servico
transmiti-las, de um modo claro e percetivel, e num suporte dura-
douro ou num outro «documento facilmente descarregavel dispo-
nibilizado pela empresa» (artigo 120.°, n.° 2, da LCE).

Além do mais, quando exista uma cldusula contratual geral que
se refira a0 montante indemnizatdrio a pagar pelo utente, em caso
de término antecipado do contrato, importa que a mesma nao seja
desproporcionada, sob pena de ser nula [artigos 192, al. ¢), e 12.° do
RJCCQG]. Neste sentido, a clausula penal nao serd desproporcionada
se, além de exigir o pagamento das prestacoes vincendas, calcula-
das nos termos do artigo 136.°, n.° 4, alinea b), da LCE, tiver em con-
sideragdo as vantagens conferidas ao utente [artigos 136.°, n.° 4, al.
a), e 131.°, n.° 4, da LCE], em virtude do periodo de fidelizagdo esco-
lhido*, sendo que, no caso particular da subsidiacdo de equipamen-
tos, respeitar-se-30 0s montantes expostos no artigo 139. da LCE,
por aplicacio do artigo 136.°, n.° 5, da LCE. Assim sendo, serd des-
proporcionada a clausula penal que contemplar que a indemnizagao

2+ A titulo exemplificativo, ¢f. os Acs. do TRL, de 22 de junho de 2016, processo n.°
338-14.0TVLSB.L1-2, relator Maria José Mouro; e de 27 de maio de 2010, processo n.°
4294/06.0YXLSB.LI-2, relator Neto Neves. Disponiveis em https://www.dgsi.pt.
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respeitard somente ao valor das prestagdes que nao serdo pagas,
devido a cessagdo antecipada do contrato.”

3.3. Duracdo do periodo de fidelizagio
O periodo de fidelizagdo poderd durar vinte e quatro, doze ou seis
meses (artigos 131.°, n.>* 2 e 3, da LCE, e 4.° do DL n.° 56/2010, de 01
de junho), tendo o utente a oportunidade de escolher que o contrato
que pretende celebrar nao contenha o supracitado periodo (artigo 131.°,
n.° 1, da LCE). Para que tal suceda, de acordo com o artigo 131,
n.°2,da LCE, nos contratos que contenham um periodo de fidelizacao,
tendo em atengdo cada vantagem que seja atribuida ao utente, importa
que o prestador de servigo publicite «a relagdo entre custo e benefi-
cio associada as diferentes ofertas comerciais», de um modo acessivel.
Nio obstante, o periodo de fidelizagdo de vinte e quatro meses
(o mais usado, frequentemente) ¢ extremamente excessivo para o
utente, uma vez que acabara por condicionar, de forma prolongada,
a sua liberdade de escolher um prestador de servico diferente que
ofereca outras condi¢cdes que melhor satisfagam os seus interesses.
Contudo, apesar de o artigo 131.° da LCE conferir ao utente a pos-
sibilidade de celebrar um contrato com uma fideliza¢do de seis ou
doze meses (n.° 2) ou sem qualquer fidelizago (n.° 1), a verdade ¢
que os prestadores de servico aplicam pregos nao acessiveis a grande
maioria dos utentes consumidores* e/ou nio consumidores?, des-
respeitando, desta forma, o principio da universalidade (ou principio
da acessibilidade) — consiste no facto de um determinado sujeito
poder beneficiar da prestacdo de qualquer servigo publico essencial

% Aeste propdsito, ¢f-0s Acs.do TRL, de 08 de junho de 2017, processon.® 29207-15.4YIPRT.L1-
6, relator Maria Teresa Pardal; e do TRP, de 07 de maio de 2015, processo n.° 134839/12.3YIPRT.
P1, relator Leonel Serodio. Disponiveis em https://www.dgsi.pt.

% A esterespeito, ¢f- NOS (s. d.). Pacotes fibra e pacotes satélite. Disponivel em: https://www.nos.
pt/particulares/pacotes/todos-os-pacotes/Paginas/precario.aspx; Vodafone (2022). Pacotes
de fibra com outros periodos de fidelizagdo. Disponivel em: https://www.vodafone.pt/content/
damy/digital-sites/downloads/docs/fixo/detalhes-pacotes-condicoes-periodos-fidelizacao.pdf.
77 Neste sentido, v. Vodafone (2022). Pacotes para Empresas. Periodos de fidelizagdo (24m, 12m,
6m, Om). Disponivel em: https://www.vodafone.pt/content/dam/digital-sites/downloads/
docs/fixo/tv-net-voz-periodos-contratuais.pdf.
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quando o mesmo for fornecido no local indicado ao prestador de ser-
vico, tendo este, ainda, a obrigagéo de praticar precos acessiveis e,
bem assim, de ndo discriminar quem lhe solicite o servigo, em fun-
¢do de o utente padecer de alguma deficiéncia, da sua idade ou da
educacio recebida®®.

Assim sendo, entendemos que o periodo de fidelizagio devera ter
uma duracio maxima de seis ou doze meses, continuando o utente
a beneficiar das vantagens reguladas no artigo 131°, n.° 4, da LCE,
por forma a assegurar-se o respeito pelo principio da universali-
dade e pela consagracgdo do direito de acesso & Internet como um
direito humano.

De qualquer modo, num contrato que contenha algum periodo
de fidelizagao, se estiver consagrada a sua prorrogacio automatica,
antes de a mesma se iniciar, segundo o artigo 132.% n.° 2, da LCE,
o prestador de servico informara o utente «sobre a data de fim do
periodo de fidelizagio, os meios disponiveis para denunciar o con-
trato e os melhores precos aplicaveis aos seus servicos»”, de uma
maneira clara, atempada e num suporte duradouro. Por outro lado,
aluz do exposto no n.° 1 do predito artigo, em qualquer momento, e
com uma antecedéncia maxima de um més, o utente tera a faculdade
de denunciar®® o contrato, «<sem incorrer em quaisquer custos, exceto
os relativos a utiliza¢do do servigo durante o periodo do pré-aviso»,
quando a prorrogac¢io automadtica do contrato terminar. Refira-se,
ainda, que, conforme resulta do artigo 134.° da LCE, sempre que se
verifique alguma situagio de alteracio de circunstincias®, dever-se-
-4 atender ao que consta no artigo 437.° do CC.

2 Cf.,a este respeito, Comissao das Comunidades Europeias (2003), pp. 16-18, 37-39, 41, 43.
# Refira-se que, nos termos do artigo 132.°, n.° 3, da LCE, o utente serd informado pelo
prestador de servigo dos «melhores precos praticados», uma vez por ano, no minimo.

30 A dentincia concerne a «faculdade existente na titularidade de um contratante de, mediante
mera declaragio, fazer cessar uma relagio contratual ou obrigacional em sentido amplo, a
que estd vinculado, emergente de um contrato bilateral ou plurilateral» [Pinto, Monteiro,
& Pinto (2020), p. 631], ndo sendo necessario algum motivo para que a mesma seja aplicada
[Leitdo (2018b), p. 105].

3! Para que haja uma alteragdo de circunstancias, serd crucial que estejam preenchidos
determinados pressupostos, contemplados nos artigos 437.° e 438.° do CC: existéncia de
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3.4. Incumprimento do contrato durante o periodo de fideliza-
¢do pelos sujeitos contratuais

Tendo em consideracgio que a duragao do contrato serd um elemento
crucial constante do mesmo e que tera de ser cumprido pelos sujei-
tos contratuais (artigo 406.° do CC), hd que referir as consequéncias
que advirdo do seu incumprimento durante o periodo de fidelizagao,
seja pelo prestador de servigo, seja pelo utente.

3.4.1. Pelo prestador de servigo

O incumprimento do contrato pelo prestador de servico verifi-
car-se-4 quando este ndo prestar os servicos com a devida qua-
lidade® (artigo 130.° da LCE)*; os servicos em causa nio forem

uma altera¢do anormal relativa aos motivos que levaram as partes a contratar determinado
servigo publico essencial, que o principio da boa-fé seja de tal forma grave que impossibilita
o utente (parte lesada) de cumprir os contratos assinados pelas partes e, bem assim, que o
utente ndo se encontre numa situag¢do de mora no momento em que se verificar qualquer
alteracdo de circunstincias. Para um desenvolvimento mais pormenorizado sobre a alteragio
de circunsténcias, cf. Leitdao (2018b), pp. 136-142.

2 Durante a presta¢ao do contrato em aprego, o prestador de servico obrigar-se-4 a cumprir o
principio da qualidade, também denominado de principio do bom funcionamento [Monteiro
(2000), p. 343]. Nesta sede, depreende-se pelo artigo 7.° da LSPE que o prestador de servigo
assegurara o fornecimento dos servigos ptiblicos essenciais, desde que sejam respeitados os
elevados padrdes de qualidade exigidos pelo utente, que poderao incidir sobre a qualidade
dos bens e servigos fornecidos, o atendimento prestado ao utente, a formagio dos profissionais
e, também, a qualidade dos técnicos, conforme apontam Almeida (2002), pp. 132, 133; Frota
(2017), p. 182; e Gouveia (2001), pp. 29, 30. Relativamente a aplicagdo deste principio as
comunicagdes eletrénicas, cf. os artigos 113.%, n.° 1, al. d), 117, e Anexo II, da LCE.

# Cf 0Ac.doTRG, de 09 de junho de 2016, processo n.° 39226/14.2YIPRT.G], relator Anabela
Teixeira; e do TRP, de 26 de maio de 2015, processo n.° 169640/13.8YIPRT.P1, relator José
Diogo Fernandes, disponiveis em https://www.dgsi.pt. As Sentengas do CICAP, de 31 de
julho de 2018, processo n.° 3363/2017, juiz-drbitro Paulo Duarte; de 14 de fevereiro de 2017,
processo n.°1929/2016 TAC Porto, juiz-drbitro Sara Lopes Ferreira; de 3 de novembro de 2016,
processo n.° 935/2016, juiz-drbitro Sandra Passinhas; de 04 de junho de 2016, processo n.°
2016/2015, juiz-drbitro Paulo Duarte, disponiveis em https://www.cicap.pt; do CNIACC, de 03
de outubro de 2019, processo n.° 273/2019, arbitro Pedro Areia; de 17 de maio de 2019, processo
n.°1782/2018, arbitro Alexandre Maciel; de 17 de maio de 2019, processo n.° 1078/2018, arbitro
Alexandre Maciel, de 17 de outubro de 2017, drbitro Jorge Morais Carvalho; de 09 de
outubro de 2015, arbitro Jorge Morais Carvalho; 04 de junho de 2015, processo n.° 78/2015;
arbitro Jorge Morais Carvalho, de 28 de abril de 2015, 4rbitro Jorge Morais Carvalho; de
12 de margo de 2015, 4rbitro Jorge Morais Carvalho, disponiveis em https://www.cniacc.pt.
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fornecidos®*; os mesmos forem interrompidos injustificadamente3¥3¢;
ou quando estejam indisponiveis por um periodo superior a vinte e
quatro horas (artigo 129.%, n.° 5, da LCE).

Neste sentido, caso se verifique a presenga de alguma das situa-
¢oes descritas, o utente podera resolver o contrato sem ter de pagar
qualquer indemnizagio ao prestador de servigo, por nao ficar vincu-
lado ao contrato até ao término do periodo de fideliza¢ao®”.

3.4.2. Pelo utente

Por outro lado, haverd incumprimento do contrato pelo utente sem-
pre que este o denuncie antes do fim do periodo de fidelizacao®®,
ou quando nio tiver cumprido integralmente a obrigacio a que se
encontrava adstrito (pagamento dos servigos contratados) e, por esse
motivo, o prestador de servigo resolva o contrato®/*°. Assim, caso
ocorra alguma destas situagdes, o utente ver-se-a obrigado a indem-
nizar o prestador de servi¢o por desrespeitar o periodo de fideliza-
¢do indicado no contrato celebrado.

3* Ver a Sentenga do CNIACC, de 17 de maio de 2019, processo n.° 1078/2018, 4rbitro
Alexandre Maciel. Disponivel em https://wwwcniacc.pt.

3% Cf. As Sentengas do CICAP, de 04 de junho de 2016, processo n.° 2499/2015, juiz-arbitro
Paulo Duarte, disponivel em https://www.cicap.pt, consultada pela tltima vez a 06 de junho
de 2021; e do CNIACC, de 20 de outubro de 2016, 4rbitro Jorge Morais Carvalho, disponivel
em https://www.cniacc.pt.

3 Carvalho (2022), p. 277.

%7 A este respeito, ¢f. 0 Ac. do TRG, de 09 de junho de 2016, processo n.° 39226/14.2YIPRT.
G1, relator Anabela Teixeira; e as Sentengas do JP de Lisboa, processo n.° 179/2013-JP, relator
Joao Chumbinho; e do JP do Porto, de 11 de abril de 2014, processo n.° 582/2013-JP, relator Luis
Filipe Guerra. Disponiveis em https://www.dgsi. Cf,, também, o artigo 129.%, n. 5, da LCE.
* Sobre a dentincia de um contrato de prestagdo de servicos de comunicagées eletrénicas,
¢f. 0 artigo 136.° da LCE. Acrescente-se que a referida dentncia poderd ser feita, através
da plataforma eletrénica, disponivel em https://www.cessacaodecontratos.pt/, gerida pela
Diregao-Geral do Consumidor (artigo 138.°,n.° 5, da LCE).

% Carvalho (2022), p. 279.

0 A titulo ilustrativo, sobre o incumprimento do pagamento dos servigos prestados, cf- 0s
Acs.do TRL, de 20 de junho de 2011, processo n.° 1410/08.0TJLSB.L1-7, relator Luis Lameiras;
e de 27 de maio de 2010, processo n.° 4294/06.0YXLSB.L1-2, relator Neto Neves; e do TRP,
de 10 de novembro de 2015, processo n.° 170314/13.5YIPRT.P1, relator José Igreja Matos.
Disponiveis em https://www.dgsi.pt.
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Todavia, apesar de o utente incumprir o periodo de fidelizagao
contratado, podera resolver o contrato de prestagio de servicos de
comunicagoes eletronicas sem pagar qualquer indemnizagao ao pres-
tador de servico, conforme as diretrizes do artigo 133.%, n.*2 e 5, da
LCE*, sempre que se verifique alguma das situacoes de alteracdes de
circunstincias expostas no artigo 133.°, n.° 1, da LCE, a saber: altera-
¢do de morada, se o prestador de servi¢o ndo puder assegurar o for-
necimento do servi¢o na nova morada do utente [al. 2)]; emigracao [al.
b)]; desemprego [al. ¢)]** e incapacidade para o trabalho (permanente
ou tempordria), de duracio superior a 60 dias, nomeadamente em
caso de doenga, que implique a perda do rendimento mensal dispo-
nivel do utente consumidor [al. d)]. Pese embora esta resolu¢ao nao
implique que o utente indemnize a contraparte, caso pretenda con-
servar algum equipamento terminal subsidiado ver-se-4 obrigado a
pagar alguma indemnizacio que nao podera ultrapassar os montan-
tes contemplados no artigo 139°, n.*2 e 3, da LCE, «devendo, nesse
caso, qualquer restricao a utilizagdo do equipamento terminal nou-
tras redes ser levantada gratuitamente pela empresa, o mais tardar no
momento do respetivo pagamento» (artigo 138.°, n.*1 e 2, da LCE).

Nio obstante, expde o artigo 134.° da LCE que se deverd aten-
der ao regulamentado no artigo 437.° do CC, norma que criticamos,

* Posteriormente, o utente terd a oportunidade de exercer o seu direito de resolugio
contratual na plataforma eletrénica, gerida pela Diregao-Geral do Consumidor (artigo 138.°,
n.° 5, da LCE; e preAmbulo da Portaria n.° 294/2022, de 28 de novembro).

2 A solucdo prevista para as situagdes descritas nas als. a) a ¢) é favoravel para o utente, pois
arevogada LCE nio consagrava esta possibilidade. Com efeito, se o utente se encontrasse
em alguma das hipéteses mencionadas, teria de se socorrer do exposto no artigo 437.° do
CC, dispositivo legal que ndo o protegia totalmente, visto ter de indemnizar o prestador
de servigo por terminar o contrato antecipadamente ou pagar algum servigo que nio lhe
poderia ser prestado na antiga morada, por esta impossibilidade ser imputével ao prestador
de servigo e nunca a contraparte, o que, em situagoes de alteracdo de morada ou de emigragao
relativas ao utente consumidor, contrariava os artigos 60.°, n.° 1, da CRP, e 9.°, n.° 4,da LDC.
Refira-se ainda que, tratando-se de uma situagdo de desemprego, o supracitado artigo do CC
desprotegia o utente consumidor, uma vez que, certamente, teria dificuldades em suportar
o pagamento das restantes presta¢ées de um contrato celebrado com periodo de fidelizagao
ouem indemnizar a contraparte por cessagio antecipada do mesmo, em virtude de ficar com
os seus rendimentos reduzidos.
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uma vez que permitird que o prestador de servigo recuse a resolu¢io
do contrato de prestagio de servigos de comunicagdes eletrénicas
pedida pelo utente, aceitando apenas a sua modifica¢io que podera,
contudo, nio se adequar as necessidades deste.

Além do mais, segundo o artigo 137 n.° 5, da LCE, o utente ndo
indemnizard o prestador de servigo se optar pela caducidade* do
contrato celebrado**, por ter pedido a sua suspensio, quando esteja
em causa alguma hipétese do n.° 1 do artigo mencionado.

4. Pagamento do preco

O utente terd direito, em cada més, a receber uma fatura com a indi-
cacdo detalhada dos servigos fornecidos e respetivas tarifas (artigos
95n.1e2,daLSPE, e 122 n."* 1 e 4,da LCE*), desde que hajaum
pedido expresso da contraparte e que sejam respeitados os direitos
a privacidade e ao sigilo das suas comunicagoes® [artigos 9, n.° 3,
daLSPE, 113 n’1,al. g), e 122 n.° 3, da LCE), de maneira gratuita,
em papel ou eletronicamente, «consoante o meio por ele escolhido»*

# Acerca da nocio de caducidade, cf. 0 artigo 298.%, n.° 2, do CC.

** Indique-se que o utente consumidor, numa segunda fase, também podera recorrer a
plataforma eletrénica, gerida pela Dire¢ao-Geral do Consumidor, para cessar o contrato
celebrado por caducidade (artigo 138.%, n.° 5, da LCE, e preAmbulo da Portaria n. 294/2022,
de 28 de novembro).

* Quanto a faturagio dos servicos Wap Billing, cf- o artigo 125.° da LCE. Neste sentido, importa
esclarecer que os servicos Wap Billing, de acordo com o glossario da ANACOM — Portal do
Consumidor, disponivel em https://www.anacom-consumidor.pt/-/wap-billi-1, reportam-se a
um «mecanismo que permite ao [utente] consumidor adquirir contetdos, através de paginas
WAP (Wireless Application Protocol), que serdo cobrados na fatura ou descontados no saldo, se
estiverem em causa servigos pré-pagos», isto é, tratam-se de «toques, jogos, concursos, muitas
vezes adquiridos ou subscritos inadvertidamente na Internet»; ¢f,, a este respeito, ANACOM —
Portal do Consumidor (s.d). O que hd de novo sobre cobranga de bens e servios de terceiros. Disponivel
em https://www.anacom-consumidor.pt/-/livro-de-reclamaco-4?inheritRedirect=true.

# Para que haja uma concilia¢ao destes direitos, os artigos 113.°,n.°1,al. g), da LCE, e 8., n.° 1,
da Lei n.° 41/2004, de 18 de agosto, concedem ao utente a faculdade de nio lhe ser enviada
uma fatura detalhada. Todavia, caso o utente pretenda receber uma fatura detalhada, terdo
de ser respeitadas as regras dos artigos 8.°, n.>*2 e 3, da Lei n.° 41/2004, de 18 de agosto, e
122°,n.° 6, da LCE.

# A este respeito, salvo nas situa¢des em que o utente nio tenha meios préprios para poder
aceder 4 fatura eletrénica ou ndo possua conhecimentos informaticos que lhe permitam tal
consulta, caso em que a mesma ser-lhe-4 enviada em papel, o utente, regra geral, podera
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(artigo 122.°, n.° 2, da LCE), num prazo minimo de dez dias uteis
(artigo 10.°, n.° 3, da LSPE), acrescidos dos trés dias dos servigos pos-
tais*®. Recebida a supramencionada fatura, o utente tera dez dias
uteis para poder proceder ao pagamento dos servi¢os prestados*¥/=°.
Nio obstante o pagamento do prego constituir um dever do utente,
a LSPE permite que o prego a pagar prescreva e caduque.

4.1. Prescricao

A luz dos termos do artigo 10.% n.° 1, da LSPE, estaremos diante de
uma prescri¢ao extintiva® se, depois de os servigos contratados serem
fornecidos ao utente, o prestador de servigo nao exigir o respetivo
pagamento, por mera apresentacio da fatura, através de uma agio
ou de injung¢ao® (artigo 10.°, n.° 4, da LSPE). Ora, serd a partir desta
inércia por parte do prestador de servigo que se iniciard a prescrigao
(artigo 306.°, n.° 1, do CC).

4.1.1. Procedimento da prescri¢ao

Findo o supracitado prazo de seis meses, se o prestador de servico
interpelar o utente para pagar determinado montante em divida, nos
moldes indicados acima, e este considerar que nao deverd satisfazer

escolher de que maneira querera receber a fatura detalhada, pese embora a fatura eletrénica
seja mais econémica e confira uma maior prote¢io do ambiente, conforme decorre do
artigo 66.° da CRP [Carvalho (2022), pp. 517, 518]. Refira-se que o autor toma esta posigio
relativamente ao direito a faturag¢do detalhada, previsto no artigo 9.° da LSPE. Contudo,
entendemos que este argumento também fard sentido no que concerne a possibilidade que
o utente tem de optar por receber uma fatura detalhada.

* Simoes & Almeida (2012), p. 203. Em sentido analogo, ¢f. Dinis, (2013), p. 243.

# Cf. 0 artigo 10.°, n.° 3, da LSPE, e Simdes & Almeida (2012), p. 203.

%0 Conforme resulta do artigo 224.°, n.° 1, do CC, «a declara¢do negocial que tem um
destinatdrio torna-se eficaz logo que chega ao seu poder ou ¢ dele conhecida (...).»

5! Nos termos do artigo 298.%, n.° 1, do CC, haverd uma prescrigdo extintiva quando
determinada pessoa deixar de exercer o seu direito «durante o lapso de tempo estabelecido
na lei».

52 Acerca da nog¢do de injungio, ¢f o artigo 7.° do Anexo do DL n.° 269/98, de 01 de setembro
(diploma que consagra os procedimentos para cumprimento de obrigaces pecunidrias de
contratos com um valor ndo superior 4 alcada do tribunal de 1.* instincia).
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tal pretensao, invocara a prescrigao (artigo 303.° do CC*?), do mesmo
modo em que receberd a comunicac¢io do prestador de servigo.
A este respeito, se o utente for avisado de que terd de pagar uma divida
prescrita, através de uma a¢o ou injun¢ao®, ocorrera a interrupg¢ao
da prescrigdo a partir do momento em que este for citado ou notifi-
cado da vontade do prestador de servico (artigo 323.° do CC). Invo-
cada a prescri¢ao, o utente terd a oportunidade de recusar efetuar o
pagamento do servico fornecido (artigo 304.°, n.°1, do CC), uma vez
que a exigibilidade de proceder a tal pagamento constitui uma obri-
gacio natural (artigo 402.° do CC). Acrescenta o artigo 304.% n.° 2,
do CC que qualquer «prestacao realizada espontaneamente em cum-
primento de uma obrigacdo prescrita, ainda quando feita com igno-
rancia da prescri¢ao» nao serd repetida. Neste sentido, ha que frisar
que, segundo o artigo 403.°, n.° 2, do CC, uma prestacio realizar-se-a
de forma espontinea sempre que for executada sem alguma coa-
¢a0%. Por outras palavras, se o utente, por vontade propria, optar por
pagar uma fatura prescrita, nio poderd pedir ao prestador de servico
que lhe devolva o montante pago. Em sentido diverso, ndo havera a
espontaneidade mencionada caso o utente seja ameagado acerca da
celebragio de um acordo de pagamento com o prestador de servigo,
de modo a pagar a divida prescrita, tendo o montante pago de lhe
ser devolvido ou, ainda, na eventualidade de o prestador de servico
ameagcar o utente de que ird suspender os servi¢os contratados, se
nao pagar a divida prescrita®.

53 Este artigo expde, contudo, que a prescri¢do poderd ser invocada pelo representante do
utente ou pelo Ministério Publico, no caso de se tratar de uma pessoa incapaz.

** A titulo ilustrativo, sobre a interrup¢io da prescri¢do com base na apresenta¢io de uma
injunc¢do no Balcdo Nacional de Injungdes e posterior notificagdo ao utente, v. os Acs. do
Tribunal da Relagdo de Coimbra, de 24 de abril de 2012, processo n.° 288554/08.0YIPRT.CI,
relator Carlos Querido; do TRL, de 25 de maio de 2017, processo n.° 28927-16.0YIPRT.LI-6,
relator Antoénio Santos; e do TRP, de 24 de fevereiro de 2015, processo n.° 28627/14.6YIPRT.
P1, relator M. Pinto dos Santos, disponiveis em https://www.dgsi.pt, e a Sentenca do CICAP,
de 26 de marco de 2018, processo n.° 2942/2017, juiz-arbitro Sandra Passinhas, disponivel
em https://www.cicap.pt.

%% Sobre a coagdo moral, ¢f. 0 artigo 255.% n.° 1, do CC.

% Carvalho (2022), pp. 527-528.
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Refira-se ainda que, apesar de a prescricao ser irrenunciavel por
meio de uma cldusula contratual geral (artigo 13.° da LSPE), o artigo
302.° do CC confere a faculdade de o utente renunciar 3 mesma,
desde que tenha terminado o prazo de prescri¢io de seis meses.
Neste seguimento, o utente poderd renunciar a prescri¢io se solici-
tar que haja uma moratdria no pagamento, o cheque seja pago sem
provisdo, seja obtido um acordo para pagamento ou que proceda ao
pagamento do valor cobrado, tendo de estar perfeitamente conhe-
cedor da prescricio [Silva (2008), p. 842].

4.1.2. A prescri¢do no dambito das comunicacgoes eletrénicas
Relativamente a esta tematica, coloca-se a questdo de saber se a clau-
sula penal serd aplicada quando o direito ao recebimento do preco
prescrever seis meses depois de os servigos terem sido fornecidos
ao utente.

A este proposito, de acordo com o Ac. do TRL, de 29/04/2021, pro-
cesso n.° 46188/20.5YIPRT-A.L1-2, relator Orlando Nascimento®, e
posicdo que aceitamos, no caso de prescrever o direito de o prestador
de servigo receber o pagamento dos servicos fornecidos (obrigacao
principal), a clausula penal (obrigagdo acessoria) também prescre-
vera, pois, conforme indica o artigo 810.°, n.° 2, do CC, a clausula penal
dependera da existéncia de uma obrigacao principal, sendo nula se
esta tltima também o for™¥*. Pese embora o exposto na tltima parte

% Disponivel em https://www.dgsi.pt.

% Em sentido semelhante, v. os Acs. do TRL, de 07 de abril de 2022, processo
n.° 9996/21.8YIPRT.LI-6, relator Vera Antunes; de 04 de junho de 2015, processo n.°
143342/14.6YIPRT.L1-8, relator Sacarrdo Martins, de 24 de abril de 2012, processo
n.°1584/05.2YXLSB.L1-7 relator Orlando Nascimento; de 29 de novembro de 2011, processo n.°
370/06.7YXLSB.L1-7, relator Rosa Ribeiro Coelho; de 16 de junho de 2011, processo n.°
28934/03.3YXLSB.LI-6, relator Aguiar Pereira; de 25 de fevereiro de 2010, processo
n.°1591/08.3TVLSB.LI-6, relator Marcia Portela; e do TRP, de 21 de outubro de 2014, processon.’
83857/13.8YIPRT.PI, relator Henrique Aradjo. Disponiveis em https://www.dgsi.pt.
Na doutrina, ¢f. Carvalho, J. M. (2022). Manual de Direito do Consumo (8.* ed.), Coimbra:
Almedina, p. 524; Paz, M. (2018). A contratacio no 4mbito dos servigos publicos essenciais. Em
Direito do Consumo — 2015-2017. Disponivel em: http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/
civil/eb_DrtoConsumo_2015_2017.pdf, p. 79.

429



ESTUDOS DE DIREITO DAS EMPRESAS E DE DIREITO DO TRABALHO

do supracitado preceito legal se refira a casos de nulidade, quando a
obrigacao principal seja valida, entendemos que o mesmo se deverd
aplicar nas situa¢des em que a obrigacao principal se encontre pres-
crita, deixando, desta forma, a obrigagdo acesséria de produzir quais-
quer efeitos. Acrescenta, neste sentido, o Ac. do TRL, de 20/12/2016,
processo n.° 140866/14.9YIPRT.L1-1, relator Eurico Reis®, que serd
«ética e socialmente inaceitdvel» que a prescri¢do da obrigagao prin-
cipal comece a ser aplicada seis meses depois dos servicos prestados
(artigo 10.°, n.° 1, da LSPE) e a da obrigaco acesséria no prazo de
vinte anos (artigo 309.° do CC), sabendo que esta tltima obrigagio
depende da existéncia da primeira.

Ha ainda que averiguar se o utente terd de efetuar o pagamento
de juros, quando o direito ao recebimento do preco prescrever den-
tro de seis meses apds a prestacio do servico. Com efeito, dispde o
artigo 561.° do CC que o crédito de juros concerne a uma obrigacao
acessoria do crédito principal (direito ao recebimento do prego) e,
em consequéncia, um podera ser cedido ou poder-se-4 extinguir um
sem o outro. Porém, questionamo-nos se existird uma autonomia do
crédito principal relativamente ao crédito de juros e qual o prazo de
prescricio a aplicar ao crédito de juros.

Ora, no Ac.do TRL, de 20/12/2016, processo n.140866/14.9YIPRT.
L1-1, relator Eurico Reis®, menciona-se que, apesar de o artigo 561.°
do CC permitir que o crédito de juros seja auténomo do crédito prin-
cipal, sempre que este ultimo crédito prescreva, o crédito de juros
nao serd exigivel, prescrevendo no prazo de seis meses (artigo 10.,

% A favor da aplicagdo do prazo ordinario de vinte anos, previsto no artigo 309.° do CC, ¢f. os
Acs.do TRL, de 21 de junho de 2011, processo n.° 264/06.6YXLSB.LI-7, relator Luis Espirito
Santo; de 08 de junho de 2017, processo n.° 106094-15.0YIPRT.L1-6, relator Maria Teresa
Pardal; de 07 de junho de 2011, processo n.° 2360/06.0YXLSB.L1-7, relator Luis Lameiras;
de 15 de fevereiro de 2011, processo n.° 3084/08.0YXLSB-A.L2-7, relator Gouveia de Barros; de
16 de marco de 2010, processo n.° 1405/08.4TJLSB.L1-1, relator Maria José Simdes; de 12
de janeiro de 2010, processo n.° 39069/03.9YXLSB.L1-1, relator Ana Gracio; e do TRP, de 11de
outubro de 2018, processo n.” 99372/17.8YIPRT.P], relator Freitas Vieira. Disponiveis em
https://www.dgsi.pt.

¢ Disponivel em https://www.dgsi.pt.

¢ Disponivel em https://www.dgsi.pt.
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n.° 1, da LSPE) e ndo no de cinco anos [artigo 305 al. ), do CC],
como parte da jurisprudéncia afirma®. Na mesma linha de pensa-
mento, Jorge Morais Carvalho (2022, p. 525) defende que o prazo
de seis meses, previsto no artigo 10.°, n.° 1, da LSPE, ter4 de ser utili-
zado para o crédito principal e para o crédito de juros, com o fito de
evitar que o utente acumule dividas e que fique sobre-endividado®.
Acrescenta ainda o citado autor que o artigo S61.° do CC nio inclui
as causas de prescri¢io, estando «essencialmente pensado para o caso
de cumprimento da obrigacio principal, esclarecendo-se que a extin-
¢do desta nao implica a extingdo do crédito de juros»**. Perfilhamos
esta posi¢ao, pois o que o artigo 10.°, n.° 1, da LSPE pretende com a
consagracio de um prazo de seis meses para dar inicio a prescri¢ao
¢, justamente, evitar o sobre-endividamento do utente, sendo este
prazo aplicavel também ao crédito de juros, e ndo o de cinco anos,
prescrito no artigo 310.°, alinea d), do CC.

4.2. Caducidade

A este respeito, nos termos do artigo 10.°, n.° 2, da LSPE, caso o utente
proceda ao pagamento de um valor inferior relativo ao servigo for-
necido, por ter havido erro do prestador de servigo ou por um outro
motivo, este terd de efetuar a diferenca do preco dentro de seis meses
depois de o utente ter feito tal pagamento, sob pena de o seu direito
caducar. Assim, se a diferenca do preco nio for paga no periodo

2 Quanto 4 existéncia de autonomia do crédito principal relativamente ao crédito de juros
e 4 aplicacdo do prazo de prescri¢do de cinco anos [artigo 305.° al. d), do CC), ¢f os Acs. do
TRL, de 08 de junho de 2017, processo n.°106094-15.0YIPRT.LI-6, relator Maria Teresa Pardal;
de 25 de maio de 2017, processo n.° 28927-16.0YIPRT.LI-6, relator Antdnio Santos; e de 04 de
junho de 2015, processo n.° 143342/14.6YIPRT.L1-8, relator Sacarrdo Martins; e do TRP,
de 24 de fevereiro de 2015, processo n.° 28627/14.6YIPRT.P1, relator M. Pinto dos Santos; e de
21 de outubro de 2014, processo n.” 83857/13.8YIPRT.P], relator Henrique Aratjo. Disponiveis
em https://www.dgsi.pt.

3 Sobre a aplica¢do dos seis meses ao crédito de juros, o autor indica que caso seja usado
o prazo de prescri¢do de cinco anos, plasmado no artigo 310.°, al. d), do CC, havera uma
diminuicdo do prazo geral de vinte anos (artigo 309.° do CC), mas acabar4, contudo, por
causar no utente uma situag¢io de acumulacio de dividas [Carvalho (2022), p. 525].

¢ Cf., no mesmo sentido, Carvalho, (2016), pp. 352-353.
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indicado, através de carta, e-mail, uma a¢io ou injungao (artigo 10.,
n.° 4, da LSPE), o utente terd de invocar a caducidade do direito de
o prestador de servigo receber a diferenca do montante que efetiva-
mente teria de ser pago (artigos 333.%, n.° 2, e 303.° do CC).

A semelhanga do que se verifica com a prescrigio, nio deverd
estar previsto no contrato celebrado que o utente podera renunciar

ao exercicio de invocar a caducidade, sob pena de a mesma ser nula
(artigo 13.° da LSPE).

5. Suspensio do contrato

O prestador de servico, sempre que assegure a prestacao dos ser-
vicos de comunicagdes eletrdnicas (e dos demais servigos publicos
essenciais, aludidos no artigo 1.°, n.° 2, da LSPE), terd de cumprir o
principio da continuidade, isto é, devera fornecer os servicos con-
tratados sem qualquer interrupgao [artigos5.° da LSPE, e 113.% n.° 1,
al. n), da LCE], tendo o utente a obrigacio de efetuar o pagamento
dos respetivos servicos.

Todavia, os artigos 5.° da LSPE e 127° ¢ 128.° da LCE permitem
que o prestador de servigo possa suspender o contrato, na eventua-
lidade de se verificarem casos fortuitos® ou de forga maior®, situa-
¢oes de mora® ou falta de pagamento do preco pelo utente, bem

A ministra do Ambiente, em resposta 4 interveng¢do do deputado Gongalo Ribeiro da
Costa, na altura em que se discutia a Proposta de Lei n.° 20/VII do Governo, explicou que
ocorrerd um caso fortuito quando o mesmo nio seja programavel; cf,, a este respeito, DAR I
Série N.° 56/VII/1, de 12 de abril de 1996, p. 1788. Disponivel em: https://debates.parlamento.
pt/catalogo/r3/dar/01/07/01/056/1996-04-122pgs=8&org=PLC .

¢ Estaremos diante de casos de forga maior sempre que «ocorram situa¢des de natureza
imprevisivel, tais como catédstrofes», tal como regula o artigo 5.° do Regulamento n.° 46/2005,
de 14 de junho (Regulamento da Qualidade do Servigo). A titulo ilustrativo, sobre outros casos
fortuitos (fenémenos climatéricos ou a¢des criminosas provocadas por terceiros, «furtos dos
cabos de cobre sobre os quais o servigo [de telefone fixo e fax] era prestado a4 A.»), ¢f 0 Ac.
do STJ, de 16 de junho de 2016, processo n.° 2188/14.4TBVNG.P1.S1, relator Tavares Paiva.
Disponivel em https://www.dgsi.pt.

¢ Atendendo ao artigo 805.%, n.* 1 e 2, al. a), do CC, ocorrerd a partir do momento em que
o utente ndo efetue o pagamento dos servicos prestados, dentro do prazo indicado na fatura
detalhada que lhe seja enviada (artigos 9.° n.° 1, da LSPE, e 122.%, n. * 1 e 4, da LCE).
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como quando sucedam outros motivos nao esclarecidos nos diplo-
mas mencionados®®/*’.

Nio obstante, sendo o utente avisado sobre a possivel suspensao
do contrato, podera exercer o seu direito a quitagao parcial (arti-
gos 5% n.° 4, e 6.° da LSPE; 127° n° 3 ¢ 128 n.° 5, da LCE), que se
pauta pela possibilidade de o utente proceder somente ao pagamento
do(s) servico(s) que considere oportuno(s), bem como de questio-
nar a contrapartida a pagar pelo(s) restante(s) servi¢o(s) contidos
na fatura recebida’, e que se aplicara sempre que estejam presentes
servicos funcionalmente dissocidveis — dizem respeito aos servi-
¢os que, uma vez cessados, ndo implicam, necessariamente, a ces-
sacao dos restantes (ponto 10 do Parecer da Provedoria da Justica
n.° 49/A/99, de 28/05/1999, processo n.° 434/97, emitido pelo Prove-
dor de Justica™)’% além do mais, dever-lhe-4 ser garantido «o acesso
aos servicos de emergéncia através de comunicacoes de emergéncia
e a correspondente disponibilizagao de informacao sobre a localiza-
¢do do chamador» (artigo 67° da LCE) e «o0 acesso a quaisquer outras
comunicagoes que nio impliquem pagamento» (artigos 127 n.° 4,
e 1289 n.°5,da LCE).

Por outro lado, segundo o artigo 137°,n.°1, da LCE, quando ocorra,
nomeadamente, a perda do local onde os servigos sao prestados [al.

8 Dado estes diplomas ndo clarificarem em que situagdes devera suceder a referida suspensio,
nem o prazo do aviso prévio adequado, Carlos Ferreira de Almeida (2002), p. 138, afirma que
«alei deveria ser mais exigente ou mais clara, delimitando, primeiro, o quadro das situagdes
em que a suspensio ¢ admissivel e exigindo, depois, que, nessas situacdes e apenas nessas,
o fornecedor anuncie previamente a suspensio». Acrescenta Ricardo J. Amaral da Costa
que «o legislador, com os seus termos ambiguos, incorreu num lapso grave, que esvazia de
interesse pratico a proibi¢io e pode ser aproveitado por prestadores pouco escrupulosos para
prejudicar o utente.» Costa (2012), p. 68.

% Caso qualquer servigo contratado esteja indisponivel por um periodo superior a vinte e
quatro horas, ¢f 0 artigo 129.° da LCE.

70 Simoes & Almeida (2012), pp. 102, 116. No mesmo sentido, ¢f- Cardoso, (2010), p. 124.

' Disponivel em http://www.provedor-jus.pt/2action=5&idc=67&idi=2665.

72 Assim sendo, no que tange & prestagio de um pacote do servigo de comunicagées eletrénicas
(telefone, internet e televisdo), na eventualidade de o utente se recusar a efetuar o pagamento
de um desses servigos, nio existird justificagdo para que o fornecimento dos restantes servigos
seja interrompido [Carvalho (2022), p. 512].

433



ESTUDOS DE DIREITO DAS EMPRESAS E DE DIREITO DO TRABALHO

a)], a alteracdo de residéncia para fora do territdrio nacional, ou seja,
emigracao” [al. )], a auséncia de residéncia motivada por cumpri-
mento de pena de prisao [al. ¢)], a auséncia de residéncia por incapa-
cidade, doenga prolongada ou estado de dependéncia de cuidados
prestados ou a prestar por terceira pessoa [al. d)] ou uma situagio
de desemprego™ ou baixa médica [al. ¢)], o utente consumidor tera
a oportunidade de solicitar ao prestador de servi¢o que o contrato
celebrado fique suspenso; acresce que sempre que esteja em causa a
alinea d), o pedido de suspensio do contrato podera ser feito, alter-
nativamente, pelo seu representante, desde que seja anexado algum
documento que a comprove (artigo 137°, n.° 3, da LCE).

5.1. Asuspensio do contrato, em caso de mora ou falta de paga-
mento do preco pelo utente — um mecanismo protetor dos seus
direitos fundamentais?

Tal como plasmado supra, um dos motivos que potencia a interrupgao
do fornecimento dos servigos contratados prende-se com a mora do
utente no pagamento do preco exigido na fatura ou mesmo com o
seuincumprimento (artigos5.°da LSPE, 127° ¢ 128.° da LCE), corres-
pondendo a suspensio do contrato a figura da exce¢do de ndo-cum-
primento (artigo 428.%, n.° 1, do CC), definida por José Jodo Abrantes
(2012, p. 35) como «a faculdade que, nos contratos bilaterais, cada
uma das partes tem de recusar a sua prestagio enquanto a outra,
por seu turno, nio realizar ou nio oferecer a realizacdo simultanea
da respetiva contraprestagao»’. Mas, serd a suspensio prevista nos
dispositivos legais mencionados um regime benéfico para o utente,
do ponto de vista constitucional?

7 Na senda de Jorge Morais Carvalho terd de estar em causa uma emigragdo «impressivel»
e que sera «apenas previsivel a situa¢do em que o [utente] consumidor, quando celebrou o
contrato, ja tinha conhecimento de que iria mudar-se para outro pais durante o periodo de
fidelizagdo». Carvalho (2022), p. 280.

™ A situacio de desemprego reporta-se ao «despedimento da iniciativa do empregador por
facto ndo imputével ao [utente] consumidor» [Carvalho (2022), p. 280], mais especificamente
quando ocorra o despedimento por exting¢io do posto de trabalho ou o despedimento coletivo.
7> Sobre os pressupostos da exce¢do de ndo-cumprimento, ¢f. Abrantes, (2012), pp. 35-106.
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Ora, como ja tivemos oportunidade de referir, o recurso as comu-
nicagdes eletrénicas (e aos restantes servigos publicos essenciais)
assume um papel indispensavel na vida quotidiana de cada ser
humano, e Portugal, através do artigo 3%, n.° 1, da Carta Portuguesa de
Direitos Humanos na Era Digital, aprovada pela Lei n.° 27/2021,
de 17 de maio, considera a Internet como um direito humano™, per-
mitindo que o utente possa aceder a mesma, sem qualquer discrimi-
nacio, conforme resulta também do artigo 13.° da CRP, respeitante
ao principio da igualdade. Todavia, antes de o legislador luso ter qua-
lificado a Internet como um direito humano, a CRP ja elencava —
e elenca — um conjunto de direitos fundamentais que o utente
podera usufruir com recurso as comunicagdes eletrénicas, como,
por exemplo, o direito de acesso a justiga (artigo 20.°), a celebracio
de contratos a distdncia para a aquisi¢ao de bens essenciais, como
produtos alimentares, vestudrio, calgado, produtos de higiene, o que
possibilitara que o ser humano tenha uma vida digna (artigos 24.° e
25°), o direito a liberdade de expressio e de informacao (artigo 37.°),
o direito a livre criacio e divulgacao de obras intelectuais, artisticas,
cientificas (artigo 42.°), o direito 4 educagao (artigos 43.°,n.°1,e 735,
n.°1), o direito ao trabalho (artigo 58.%), o direito de acesso a cuidados
de saude (artigo 64.°), o direito a uma habitagao [artigo 65.°, n.° 2, al.
a), com acesso a «servigos publicos essenciais» (artigo 6.° da Lei de
bases de habitacio, aprovada pela Lei n.° 83/2019, de 3 de setembro)].

Neste sentido, as normas que consagram a suspensao do contrato,
em caso de mora ou incumprimento do utente, violam o exposto no
artigo 3.°, n.° 1, da Carta Portuguesa de Direitos Humanos na Era
Digital e nos supracitados preceitos da CRP. Posto isto, para garantir
o fornecimento de servigos de comunicagdes eletrénicas ao utente,

76 Assim como a Internet é considerada como um direito humano, refira-se, a titulo de
curiosidade, que a 4gua e o saneamento foram reconhecidos como direitos humanos pela
Assembleia-Geral das Nagdes Unidas, através da RES/64/292 (disponivel em https://www.
un.org/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/RES/64/292), no dia 28 de julho de 2010, como
também, pelo Conselho de Direitos Humanos da Organizacio das Nagdes Unidas (ONU),
a 30 de setembro de 2010, pela RES/15/9 (disponivel em https://www.un.org/ga/search/
view_doc.asp?symbol=A/HRC/RES/15/9).
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e apos estar demonstrada a sua insuficiéncia econémica’, (desem-
prego, quebra de rendimentos do agregado familiar, pensao de inva-
lidez, pensao de velhice, situacio de crise empresarial), entendemos
que deverao ser adotadas outras medidas, a saber: (i) elaboracio de
um plano de pagamentos, com respeito pelos rendimentos de todo
e qualquer utente; (7i) reducio temporaria do contrato, permitindo
que o utente possa pagar os servicos contratados, consoante a sua
situacio financeira; ou (i7i) a previsao de eventuais limites a cobranga
de juros de mora ou de sang¢des contratuais, como a proibicao de
resolucio do contrato, quando o plano de pagamentos seja incum-
prido ou na eventualidade de o utente nio efetuar o pagamento dos
servigos prestados, sem que tenha havido a celebra¢io de um plano
de pagamentos entre as partes e, bem assim, a proibi¢ao de o utente
ter de indemnizar o prestador de servico pelo facto de nao ocorrer
a cessacao antecipada do contrato durante o periodo de fidelizagao.
5.2. A possibilidade de suspensido do contrato, nas situac¢des
de desemprego ou de baixa médica e a (des)protec¢do do utente
consumidor
Conforme foi referido acima, serd concedida ao utente consumidor
afaculdade de solicitar a suspensdo do contrato celebrado, se estiver
em causa uma situacdo de desemprego ou de baixa médica, tal como
decorre dos termos do artigo 137, n.° 1, al. ¢), da LCE.

Ora, tendo em conta que a Internet é considerada como um
direito humano e que varios artigos da CRP permitem que o utente

77 De acordo com os principios gerais 11.1 e 11.2.1 sobre Life Time Contracts, a suspensdo do
contrato so se aplicard «como uma medida extrema» e caso o comportamento do consumidor
[no nosso caso, do utente] for «tdo grave ou significativo que justifique uma rutura» da relagio
contratual. A este respeito, Jorge Morais de Carvalho indica, a titulo exemplificativo, que «num
contrato de fornecimento de eletricidade, a falta de pagamento de uma ou mais faturas, numa
situagdo em que o consumidor se encontre impossibilitado de o fazer, por algum evento da sua
vida, ndo deve permitir a suspensao e a cessacio do contrato, uma vez que 0 comportamento
do consumidor nio ¢ suficientemente censurédvel a ponto de justificar a rutura». Carvalho
(2017), p.190. Com efeito, tendo em conta que, tal como a energia elétrica, as comunicagoes
eletrénicas também se incluem no catdlogo de servigos publicos essenciais, defendemos
que o exemplo apresentado também se aplicard ao contrato de prestacio de servigos de
comunicagdes eletrénicas.
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consumidor possa exercer os seus direitos através das comunica-
¢oes eletrénicas, como menciondmos anteriormente, discordamos da
possibilidade que ¢ dada a esta parte. Assim sendo, de maneira que
o utente consumidor possa continuar a beneficiar dos servigos que
contratou, dever-se-ia proibir a suspensiao do contrato de prestagio
de servigos de comunicagoes eletrénicas, nas situagdes de mora ou
incumprimento do utente’ e a consequente nao aplicagio de juros de
mora ou de sangdes contratuais e, por outro lado, conceder as partes
a oportunidade de celebrarem um plano de pagamentos, com res-
peito pelos rendimentos do utente consumidor’ ou, em alternativa,
a reducio temporaria do contrato, o que possibilitaria que pudesse
pagar os servigos contratos, consoante a sua situagao financeira.

6. Conclusoes

Tendo em considera¢do o que mencionamos acerca do contrato de
prestacio de servigos de comunicagdes eletrénicas, enquanto con-
trato de prestacio de servigos publicos essenciais, verificamos que
o utente podera optar por o celebrar mediante contacto telefénico,
«porta a porta» (no domicilio do utente consumidor) e, bem assim,
no estabelecimento comercial do prestador de servigo, desde que
sejam respeitados os pressupostos exigidos nas respetivas modalida-
des e os deveres de comunicacio e de informacao e esclarecimento,
impostos a empresa prestadora.

8 Cf. ponto anterior.

7 No decurso do estado pandémico, em virtude da covid-19, a ANACOM, a 23 de abril de
2020, tinha proposto esta medida, afirmando que as prestacdes ndo poderiam ser superiores
ametade do valor da mensalidade e teriam uma dura¢do minima de seis meses, uma vez que
se tinha permitido que o utente consumidor pudesse pedir a suspensdo do contrato quando
estivesse desempregado ou o seu agregado familiar sofresse uma quebra de rendimentos de,
pelo menos, 20% [artigos 3.%, n.° 3, al. b), do DL n.* 56-B/2021, de 7 de julho, alterado pelos DL
n.°70-A/2021, de 06 de agosto, DL n.°119-B/2021, de 23 de dezembro e DL n.° 66-A/2022, de
30 de setembro, 4.% n.° 3, al. b), da Lein.® 7/2020, de 10 de abril, alterado pela Lei n.® 18/2020,
de 29 de maio; e 361.°,n.° 3, al. b), da Lei do Orgamento de Estado de 2021]. Cf., a este respeito,
ANACOM — Portal do Consumidor (2020). COVID-19 — ANACOM apresenta o Assembleia
da Repiiblica proposta de reforco da protegio dos utilizadores de comunicagdes eletrdnicas. Disponivel
em: https://www.anacom-consumidor.pt/-/covid-19-anacom-apresenta-a-assembleia-da-
republica-proposta-de-reforco-da-protecao-dos-utilizadores-de-comunicacoes-eletronicas.
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O contrato podera apresentar uma cldusula designada por peri-
odo de fidelizacdo, que constitui uma clausula contratual geral que
devera mencionar as vantagens associadas a sua existéncia, bem como
o montante a pagar pela cessagio antecipada do contrato, caso em
que a predita clausula penal ndo podera ser desproporcionada. Com
efeito, este periodo de fidelizagao tera uma duragao de vinte e qua-
tro, doze ou seis meses, podendo, no entanto, o contrato em causa
nio ter qualquer fidelizacdo. Porém, entendemos que o periodo de
fidelizacao usado com maior frequéncia (o de vinte e quatro meses)
¢ demasiado longo para o utente, uma vez que acabara por condicio-
nar, de forma prolongada, a sua liberdade de escolher um prestador
de servico diferente que ofereca outras condi¢oes que melhor satisfa-
cam os seus interesses, ainda que existam prazos de fidelizacio infe-
riores que, na prética, aplicam pregos nio acessiveis a grande parte
dos utentes, pelo que defendemos a sua duragio maxima de seis ou
doze meses. Refira-se ainda que o periodo de fidelizagao serd incum-
prido pelo prestador de servigo quando os servigos contratados nao
sejam prestados com devida qualidade, nao sejam fornecidos, sejam
interrompidos injustificadamente ou estejam indisponiveis por um
periodo superior a vinte e quatro horas (artigo 129 n.° 5, da LCE).
Também se verificard o incumprimento pelo utente se este denunciar
o contrato antecipadamente ou caso o prestador de servico o resolva
por falta de pagamento do prego. A respeito do incumprimento pelo
utente, indique-se que este sujeito contratual ficard exonerado do
pagamento de uma indemnizacao, na eventualidade de ocorrer uma
das hipdteses consagradas no artigo 133.°, n.°1, da LCE, apesar de ter
de indemnizar o prestador de servigo caso pretenda conservar algum
equipamento terminal subsidiado, como também quando pretenda
a caducidade do contrato, por ter pedido a sua suspensao, sempre
que esteja em causa alguma situacio do artigo 137, n.°1, da LCE.

Pese embora o utente esteja vinculado ao pagamento de um deter-
minado preco pelos servigos fornecidos, este prescrevera (quando
o prestador de servigo nao exigir o pagamento do preco seis meses
depois de os servigos terem sido prestados — artigo 10.°, n.° 1, da
LSPE) — e caducard (verificar-se-4 no momento em que a empresa
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prestadora nao solicitar ao utente a diferenca entre o valor real cor-
respondente aos servigos prestados e o montante pago — artigo 10.°,
n.°2, da LSPE).

Ainda no que respeita ao prego a pagar pelos servigos prestados,
se o utente ndo proceder ao seu pagamento no prazo mencionado na
fatura, suspender-se-4 o contrato celebrado, incumprindo-se, deste
modo, o principio da continuidade. Como referimos, uma das razoes
que justifica a suspensao referida reporta-se as situagoes de mora
ou falta de pagamento do preco pelo utente. Contudo, entendemos
que a suspensao do contrato nas hipéteses mencionadas deverd ser
proibida no ordenamento juridico portugués, por violar a consa-
gracio da Internet como um direito humano e os diversos direitos
constitucionais que o utente podera exercer através das comunica-
coes eletronicas, em particular nos casos de um utente consumidor
hipervulneravel. Assim, defendemos que seja elaborado um plano de
pagamentos, respeitando os rendimentos do utente, que o contrato
seja reduzido temporariamente, e que haja a previsao de eventuais
limites a cobranga de juros de mora ou de san¢des contratuais, de
maneira a assegurar a prestagao dos servicos de comunicagoes eletrd-
nicas ao utente e depois de se verificar a sua insuficiéncia econémica.

Por outro lado, caso o utente se encontre desempregado ou de
baixa médica, podera solicitar a suspensdo do contrato celebrado,
conforme decorre do exposto no artigo 137, n.° 1, al. ¢), da LCE. No
entanto, discordamos desta possibilidade que o utente terd ao seu
dispor, por desrespeitar a qualificacdo da Internet como um direito
humano e os vérios artigos previstos na CRP. Deste modo, para que
se assegure a prestagdo dos servicos de comunicagdes eletrénicas
ao utente, dever-se-ia proibir a suspensio do contrato de prestagao
de servigos de comunicagoes eletrénicas, nas situagdes de mora ou
incumprimento do utente e a consequente nao aplicacio de juros de
mora ou de sang¢des contratuais e conceder as partes a oportunidade
de celebrarem um plano de pagamentos, com respeito pelos rendi-
mentos do utente consumidor ou, em alternativa, a redugio tempo-
raria do contrato, o que possibilitaria que pudesse pagar os servicos
contratos, consoante a sua situacio financeira.
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