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A 3.2 Young Scholars International Conference on Enterprise Law (YSICEL), pretendeu dar continuidade
ao projeto que se iniciou em 2023, e que assenta em trés pilares fundamentais: ser um espaco de acolhimento
e de partilha para estudantes de mestrado e doutoramento e jovens investigadores (até 5 anos apos a
conclusdo do doutoramento); promover a discussdo sobre diferentes eixos do Direito Empresarial, como
sejam o Direito dos Negdcios, o Direito do Trabalho, o Direito da Insolvéncia, o Direito do Consumo, o
Direito dos Contratos Comerciais ou da Propriedade Industrial e Direitos de Autor; criar uma conferéncia
anual de qualidade, que possa juntar os estudantes do Mestrado em Solicitadoria de Empresa da Escola
Superior de Tecnologia e Gestao do Politécnico de Leiria a outros estudantes ¢ investigadores de todo o
mundo, contribuindo para o fomento da investigagdo cientifica na area do Direito.

Estas sdo as atas do evento, que representam diferentes ordenamentos e realidades juridicas.

La 3.* Young Scholars International Conference on Enterprise Law (YSICEL) pretendia dar continuidad al
proyecto iniciado en el afio de 2023 y que se basa en tres pilares fundamentales: ser un espacio de acogida
e intercambio para estudiantes de master y doctorado y jovenes investigadores (hasta 5 afios después de la
finalizacion del doctorado); promover el debate sobre diferentes areas del Derecho de la Empresa, como el
Derecho Mercantil, el Derecho del Trabajo, el Derecho Concursal, el Derecho del Consumo, el Derecho de
los Contratos Mercantiles o la Propiedad Industrial y los Derechos de Autor; crear una conferencia anual
de calidad que pueda reunir a los estudiantes del Méaster en Solicitud de Empresa de la Escuela Superior de
Tecnologia y Gestion del Politécnico de Leiria con otros estudiantes e investigadores de todo el mundo,
contribuyendo al fomento de la investigacion cientifica en el ambito del Derecho.

Estas son las actas del evento, que representan diferentes sistemas y realidades juridicas.

The 3" Young Scholars International Conference on Enterprise Law (YSICEL) was intended to continue
the project that began in 2023 and which is based on three fundamental pillars: to be a welcoming and
sharing space for master's and doctoral students and young researchers (up to 5 years after completing their
doctorate); to promote discussion on different areas of Enterprise Law, such as Business Law, Labour Law,
Insolvency Law, Consumer Law, Commercial Contracts Law or Industrial Property and Copyright; to create
a quality annual hat brings together students from the Master's in Business Law programme at the School
of Technology and Management of the Polytechnic Institute of Leiria with other students and researchers
from around the world, contributing to the promotion of scientific research in the field of law.

These are the proceedings of the event, which represent different legal systems and realities.
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A indisponibilidade do crédito tributario e o seu impacto no processo de insolvéncia

David Marques
ESTG/IPLeiria
2240415@my.ipleiria.pt

Sumario:1. Introducdo. 2. Referéncia historica. 2.1. Evolugdo jurisprudencial. 3.
Indisponibilidade dos créditos tributarios. 3.1. Consequéncias em sede de Processo
Especial de Revitalizagdo. 3.2. Ineficacia relativa e nulidade parcial. 3.3. Consequéncias
da indisponibilidade tributaria. 4. Diferengas entre o direito portugués e o direito espanhol.

5. Conclusdo. 6. Bibliografia.

Palavras-chave: indisponibilidade tributaria; interesse publico; Direito Fiscal; Direito da

Insolvéncia; créditos tributarios.

1. Introduciao
Serve este titulo para fazer uma breve apreciacdo e introdu¢ao do tema escolhido - a
indisponibilidade do crédito tributario e o seu impacto no processo de insolvéncia.

No decorrer deste trabalho ird ser abordado o tema ja referido sendo, no entanto,
necessario abordar alguns outros temas de forma a melhor compreender e desenvolver o
tema. De modo a explicar o porqué de os créditos tributarios serem, atualmente,
considerados indisponiveis no processo de insolvéncia iremos recuar na historia legislativa.
Sera também abordada a posi¢ao do Estado no processo de insolvéncia em relagdo a todos
os demais credores. Como forma de comparacdo do ordenamento portugués, irei
desenvolver uma comparacdo com o ordenamento espanhol, visto este ter uma maior
abertura no que toca aos créditos tributarios, expondo ainda uma opinido pessoal em
relagdo ao tema, bem como, apresentar a opinido de alguma da doutrina.

Como forma inicial de abordar o tema irei desenvolver o que desencadeou esta
indisponibilidade dos créditos tributarios no processo de insolvéncia. Até ao ano de 2011
vinha sendo aplicado pela jurisprudéncia, a homologagao de planos de insolvéncia com
uma reducdo dos créditos tributarios, tendo sido tal realizado harmoniosamente nos
anteriores anos. Contudo, no inicio de 2011, a jurisprudéncia deixou de realizar tal
homologacdo, alterando totalmente a jurisprudéncia, até entdo aplicada.

Apo6s o referido ano deixou de ser aprovado qualquer plano de insolvéncia que

envolvesse a redugdo de créditos tributarios. Cabe, no entanto, referir que nem sempre os
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créditos tributarios ndo serdo afetados. E necessario realizar uma analise do artigo 97° do
CIRE. Alguns dos créditos que o Estado possui dentro de um processo de insolvéncia estao
munidos de privilégios, podendo ser privilégios creditdrios gerais ou especiais. Serdo
considerados privilégios creditdrios especiais aqueles que surjam por forca da lei, sendo o
exemplo dos créditos dos trabalhadores, ou, no caso do Estado, os créditos por falta de
pagamento de IRS e IRC. Serdo considerados privilégios creditorios gerais ou mobilidrios,
aqueles que também nascam por forca da lei, sendo um exemplo, o caso dos créditos a
Seguranga Social, tendo privilégio mobiliario geral. Estes tipos de créditos explicados
supra podem vir a perder o privilégio que possuiam, caso estes tenham sido constituidos
ha mais de 12 meses antes da declara¢do da insolvéncia, como referido no mencionado
artigo 97.° n°1 al. a) e b) do CIRE. Assim, perdendo o privilégio que os créditos tinham,
passam a ser considerados simples créditos comuns, deixando de pertencer a esfera dos
créditos privilegiados. Contudo, mesmo perdendo este privilégio que possuiam, ndo quer
dizer que estes deixam de ser pagos. Caso a insolvéncia siga o caminho de liquidagao estes
créditos teriam de ser pagos, mesmo que, na maioria das insolvéncias atuais, o montante
nao seja suficiente para pagar aos credores comuns. Esta dicotomia € interessante, visto os
créditos tributarios poderem perder os seus privilégios, no entanto, ndo podem deixar de
ser pagos, trazendo uma dualidade de aplicacdo. Ainda com a referida perda dos
privilégios, em nada auxilia a situagdo dos insolventes ou a dos credores, uma vez que,
mesmo devendo ser o Estado a demonstrar o exemplo para os demais, os créditos deste nao
se reduzirdo ou extinguirdo para a satisfagdo de créditos de terceiros, mesmo com a
aprovagdo em sede de assembleia de credores, quando a haja. Ora, esta posicdo do
legislador trouxe diversas criticas por parte de alguma doutrina, visto que, esta alteracdo ¢
contraria a inicial proposta do CIRE, sendo uma das autoras Catarina Serra', por considerar,
“(...) por comungar daquele que foi — continua a ser — um dos maiores problemas do plano
de insolvéncia: a (alegada) indisponibilidade dos créditos tributérios (...)”.

Com esta pequena introdugdo ja € possivel compreender que a indisponibilidade
dos créditos tributarios coloca entraves ao sucesso de um plano de insolvéncia, visto que,
com uma Unica divida tributdria, pode-se traduzir na total falta do devedor. Com a andlise

de relatorios do World Bank Group ¢é possivel verificar algumas falhas na abordagem do

!'Serra, C. (2012), p.739



1l Leiria Young Scholars Conference on Enterprise Law — Livro de Atas. Proceedings

legislador portugués quanto a insolvéncia.’> E de referir que o World Bank Group apenas
coloca sugestdes que os governos podem seguir, nao sendo estes obrigados a fazé-lo.

De acordo com um estudo realizado pela referida organiza¢do no ano de 2014, devem
os Estados adotar uma abordagem diferente no tratamento do plano de insolvéncia,
referindo, inclusivamente, que um dos fatores que permite um maior sucesso ao plano de
insolvéncia ¢ o facto de haver a possibilidade de negociagdes com as entidades
responsaveis pela coleta de impostos:

“one of two factors generally explains this higher success rate: either the negotiation
is overseen or even facilitated by a particularly persuasive government regulator—
such as a central bank—or a central, well established counseling agency has
developed deep and productive relationships with key creditors, and the agency has
leveraged this position of trust to negotiate broad-based concessions, such as from
taxing or fine-collection authorities.” (World Bank Group®).

Com esta mengao do World Bank Group é possivel observar que a impossibilidade
desta negociacdo, no caso do ordenamento juridico portugués, prejudica o sucesso dos
planos de insolvéncia. E necessério ainda explicar que esta indisponibilidade tributaria ndo
¢ vista como uma boa pratica para o sucesso da insolvéncia.

Contrastando com esta posicdo do World Bank Group, parte da doutrina considera
que esta possibilidade de negociar os créditos tributarios, ou até mesmo o seu perdao, pode
ndo ser conforme com os principios da justica tributaria®. Considera-se que, caso haja este
tipo de negociacdo ou perdao de divida, haverd um favorecimento sobre um devedor faltoso
em relagdo aos demais devedores cumpridores dos seus deveres. Porém, mesmo havendo
esta posi¢ao da doutrina ha quem considere que com esta impossibilidade pode vir a
prejudicar-se a Autoridade Tributaria uma vez que, como mencionado anteriormente,
podem os seus créditos vir a ser considerados comuns, traduzindo-se num nao pagamento
daqueles, uma vez que, na sua maioria, o devedor ndo tem patrimdnio suficiente para
satisfazer os credores comuns.’

Caso houvesse a possibilidade de negociar as dividas tributarias, viria a Autoridade
Tributaria receber algum pagamento, mesmo que uma quantia inferior a devida e poderia
vir a receber mais, no caso de um PER de sucesso, com impostos que essa empresa

recuperada viria a pagar.

2 WORKING GROUP FOR THE TREATMENT OF THE INSOLVENCY OF NATURAL PERSONS
(2014), p. 48.

3 Idem, p. 49.

4 Dias, S. L. S. V. (2012), p. 81.

3 Morais, R. D. (2006), pp. 223-225.
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2. Referéncia historica

A referida alteracdo deu-se com a aprovacao da Lei 55- A/2010, sendo esta a Lei do
Orc¢amento do Estado do ano de 2011, trazendo com ela algumas pequenas mudangas no
texto, mas que originaram alteragdes substanciais na aplicagdo das leis e na decisdo da
jurisprudéncia.

No seu artigo 125° estabelece-se que ntimero 3 do artigo 30° da LGT sera,
doravante, aplicado a todos os novos processos de insolvéncia bem como a todos aqueles
processos que se encontram a decorrer sem que os planos de insolvéncia tenham sido
homologados. Ora ¢ necessario referir o que menciona o artigo 30° n® 2 e 3 da LGT. O
numero dois do mencionado artigo indica que o crédito tributario ¢ indisponivel, so
havendo possibilidade de este ser reduzido ou extinto ao abrigo dos principios da igualdade
e legalidade tributérias, aditando-se no niimero trés que a esta norma prevalecera sobre
qualquer legislacdo especial. Assim, a aplicacdo do artigo 30° n° 2 e 3 da LGT prevalecera
sobre qualquer norma de que o CIRE disponha. Juntando a esta alteracdo legislativa,
Portugal assinou também um memorando sobre politicas econdmicas, assinado em 17 de
maio de 2011 por Portugal, juntamente com o Banco Central Europeu, a Comissdo
Europeia e o Fundo Monetario Internacional, tendo como foco a adog¢do de medidas
especificas para a reestruturagdo de empresas, bem como a ado¢ao de medidas para a
Administragdo Fiscal e Seguranga Social possuirem uma maior variedade de instrumentos
para a reestruturagdo. Considera Machado que para que a totalidade deste memorando seja
cumprido deveriam a AT e a Seguranca Social ter algum tipo de autonomia quanto aos seus

créditos, similarmente aos créditos que os credores privados possuem.®

Como ja
mencionado no decorrer do trabalho, refere o artigo 30° da LGT, que o crédito tributario €
indisponivel, juntamente com o facto de s6 poder ser alterado com o principio da igualdade
e legalidade tributarias, limita ainda mais a possibilidade da autonomia da AT e Seguranca
Social.

Com esta abordagem do memorando ¢ possivel fazer uma ligagdo com o principio
da igualdade agora mencionado, que na realidade pode ndo ser um principio da igualdade
de facto. Quanto a este tema, consideram Patricia Santos e Maria J. Machado’ que ¢é

criticavel a posicao do Estado quanto a este tema, visto que, apenas alguns dos credores

irdo suportar o peso da reestruturacdo de uma empresa, tendo em conta que os créditos

¢ Machado, J. G. (2023), p. 168.
7 Santos, P., & Machado, M. J. (2019).(12), 289-303
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tributarios ndo poderem ser alterados, se ndo cumprirem os requisitos ja mencionados.
Consideram ainda estas autoras que a indisponibilidade dos créditos tributarios ¢ ainda,
como ja mencionado neste trabalho, contraria aos objetivos do PER. Sefor necessaria
alguma alteragdo a um ou todos os créditos tributarios para que o PER seja viavel esta sera
possivel. Mais gravoso ainda, ao ser feito, violar-se-iam os “critérios de juridicidade que
informam o direito tributario (principio da igualdade na contribuicdo para os encargos
publicos) e o direito econdmico europeu (principio da concorréncia e da proibicdo de

auxilios de Estado)™®

. Em contraste, ha alguma doutrina que considera que nao se podera
homologar o plano proposto quando, aprovado por assembleia de credores, aquele viole de
modo negligenciavel alguma norma juridica (de acordo com o artigo 215.°
CIRE)Consideram, entao, alguns juizes que pode vir a ser negligenciavel a alteragdo de
créditos tributarios que nao envolvam grandes quantias em comparacdo com os demais
credores, como ¢ o caso do Acérddo do STJ de 09 de julho de 2014, processo n.°
3525/12.1TBPTM-A.E1.S1, em que, por o crédito do Estado ser tdo menor que os demais,
3,46% em comparagdo com 75,63%, € negligencidvel a sua alteracdo. Também em outro
acordao do mesmo ano tém os juizes a mesma consideracao, sendo o Acérdao do Tribunal
da Relagdo de Coimbra de 1 de abril de 2014, processo n® 1285/12.5TBPMS-F.CI1,
consideram os juizes que a aprovagao do plano de insolvéncia com voto a favor de 70%
dos credores, sendo os créditos tributarios apenas 1,5% do valor total dos créditos

contabilizando apenas 191.000.00€ (cento e noventa e um mil euros) sera igualmente

negligenciavel.

2.1.Evolu¢ao jurisprudencial

Antes da alteracao introduzida pela Lei 55-A/2010, considerava a doutrina que seria
possivel a alteragdo dos créditos tributarios possibilitando a sua redug¢do para uma maior
satisfacdo de outros credores, bem como uma melhor recuperagdo do devedor. Esta
posicdo era adotada pela jurisprudéncia uma vez que, até a alteragdo referida, ndo estava
a ser violada qualquer norma, visto ndo dispormos ainda do artigo 30° n° 3 da LGT. Além
do mais, tinha a jurisprudéncia acordaos do Supremo Tribunal de Justica que
corroboravam com tal aplicagdo, como se pode ver nestes dois exemplos:

1) Acorddao 08A3763 de 13 de janeiro de 2009, tendo como relator Fonseca Ramos no

qual refere, no considerando V do sumario do mesmo que:

8 Santos, P., & Machado, M. J. (2019).(12), 289-303
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“Os arts. 30.°,n.° 2, € 36.°,n.° 3, da LGT, e art. 85.° do CPPT, tém o seu campo
de aplicacao na relagdo tributaria, em sentido estrito, ndo encontrando apoio no
contexto do processo especial como ¢é o processo de insolvéncia, onde o Estado
deve intervir também com o fito de contribuir para uma solugdo, diriamos, de
olhos postos na insolvéncia, se essa for a vontade dos credores, numa perspetiva
ampla de autorregulacdo de que a desjudicializagdo do regime consagrado no
CIRE ¢ uma das essenciais caracteristicas.”;

ii) Acorddo 464/07.1 TBSIM-L. S1 de 4 de junho de 2009, tendo como relator Alvaro

Rodrigues, referindo no considerando I do sumario:
“Nao se verifica impedimento na homologacao judicial do plano de insolvéncia,
apresentado pelo administrador da Insolvéncia e aprovado pela assembleia de
credores da empresa insolvente, se no mesmo plano estiver prevista redugao ou
perddo de dividas do insolvente ao Estado, de natureza fiscal (capital ou juros)
e, muito menos, que a sentenca homologatoria de tal plano padega dos vicios de
violagao do principio de legalidade, de igualdade e de inconstitucionalidade por
derroga¢do de normas imperativas por vontade das partes.”!°.

Como ¢ possivel identificar, ambos os acorddos consideram ndo haver qualquer
tipo de problema com a redu¢@o do crédito tributario, uma vez que, ndo estdo a interferir
com o mencionado em norma especifica, isto ¢, o CIRE. Apenas a LGT referia que o
crédito tributario ¢ indisponivel, no entanto, sendo esta uma lei geral, a aplicagdo do
CIRE, sendo uma lei especial, seria priorizado.

E ainda necessario mencionar que ambos os acérddos datam anteriormente ao ano
de 2011, data anterior a referida alteragao. Como também referido inicialmente, apos a Lei
55-A/2010, esta aplicacao tornou-se desatualizada e contraria a lei em vigor, porquanto,
apos a referida Lei entrar em vigor, o expresso na lei geral, ou seja, a LGT, seria aplicado
sobre lei especial, ou seja, o CIRE.

Atualmente, todos os acordaos referentes a insolvéncia ja ndo poderdo ter a mesma
consideragdo que os mencionados anteriormente. Apds 2011, este inclusive, todos os

planos de insolvéncia, inclusive aqueles que iniciaram em data anterior a referida, mas que

9 Supremo Tribunal de Justica. (2008, 4 de dezembro). Acérddo n.° 0843763 (N° Convencional JSTJ000).
Relator: Fonseca Ramos. Disponivel em
https://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/84b2af39b9dc5fdb8025753d0052193a?
OpenDocument Direcdo-Geral da Segurancga Interna

10 Supremo Tribunal de Justiga. (2009, 4 de junho). Acérddo n.° 464/07.1TBSJM-L.S1. Relator: Alvaro
Rodrigues. Recuperado de
https://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/bff8cf2426fedad6802575d6002e6e8a?0
penDocument Dire¢do-Geral da Seguranca Interna
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ndo se encontravam homologados até ao mencionado ano, deixaram de poder homologar
qualquer plano que tivesse expressado uma redugdo ou extingdo dos créditos tributarios,
sem que para tal, existisse expressa aprovagao por parte do Estado.

Em grande contraste, estd agora a utilizacdo do artigo 215° do CIRE, tendo como
epigrafe “Nao homologacao oficiosa”, em que mesmo havendo uma aprovacdo do plano
de insolvéncia por parte de uma assembleia de credores, no caso de a haver, com uma
redugdo ou extingdo dos créditos do Estado, esta pode vir a ser oficiosamente negada a
pedido do Estado uma vez que, atualmente, esta ird contra uma norma imperativa, isto é, o

artigo 30°n.° 2 e 3 da LGT.

3. A indisponibilidade dos créditos tributarios
De acordo com o referido anteriormente, considera alguma doutrina que, baseando-me na
investigagdo do Prof. José Gongalves Machado, nem mesmo o Estado terd autonomia para
decidir a redugdo dos seus proprios créditos, tendo em conta que o artigo 30.° da LGT
implica o respeito pelo principio da igualdade e legalidade tributarias, como vimos.

Com este entendimento, os créditos do Estado apenas poderdo ser reduzidos ou
extintos, caso os créditos dos demais credores também o sejam, cumprindo assim o
principio da igualdade de credores. H4, no entanto, alguma consideracdo de que este
principio da igualdade ndo se trata de um “real” principio da igualdade, visto que, no caso
de recuperagdo ou reestruturagao de empresas, quem ira suportar tal serdo os credores
privados e ndo os credores publicos, como refere Catarina Serra (2012), “(...) recorde que
o principio da igualdade se opde frontalmente a que os encargos (publicos) com a
reestruturacdo ou recuperacdo de empresas sejam sempre suportados pelos credores

privados e ndio o sejam nunca pelos credores publicos.”!!

3.1. Consequéncias em sede de PER

Como mencionado na citagdo da professora Catarina Serra, este problema da
indisponibilidade dos créditos tributarios, também ird afetar as empresas em sede de PER,
cabendo fazer uma pequena explicacdo sobre o mecanismo. O PER trata-se de um processo
que permite as empresas que se encontrem numa situacdo econémica dificil ou em uma
situagdo de insolvéncia iminente negociar com os credores de modo a obter um acordo que
leve a sua revitalizagao, contando que, mesmo estando numa das duas situagdes acima

descritas, ainda sejam possivel de a recuperar, como descrito no artigo 17-A n° 1 do CIRE,

' Serra (2012), p. 741
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tendo sido este mecanismo introduzido pela Lei 16/2012 de 20 de abril. E ainda necessaria
uma declaragdo escrita ¢ assinada onde a empresa ateste que reune todas as condi¢des
necessarias para que seja possivel a sua recuperagao, como prevé o artigo 17-A n° 2 do
CIRE. Para que o processo tenha inicio ¢ necessaria uma manifestagdo de vontade, através
de declaragdo escrita do devedor e um credor, cumprindo determinados requisitos.

O principal problema envolvendo esta indisponibilidade creditoria € o facto de os
créditos a Fazenda Publica e a Seguranca Social serem, por norma, os mais avultados e a
parte mais significativa dos créditos. Esta percentagem que envolve os créditos tributarios
pode, so por si, levar a uma possivel inviabilidade quer de um PER, quer do cumprimento
de um plano de insolvéncia quer da exoneragdo do passivo restante.Nesta ultima o devedor
seraparticularmente afetado, visto que estas dividas ndo sdo exoneraveis, como indicado
no artigo245° n°1 e n°2 al. d) do CIRE. Como ja mencionado, os créditos tributarios sao,
por norma, aqueles que maior valor tém e, no caso da exoneragdo do passivo restante, a
mera continuacdo da existéncia destes créditos pode implicar que o devedor ndo consiga
cumprir com 0s requisitos, ou até mesmo, implicar que 0 mesmo retorne a um processo de
insolvéncia. De facto, ¢ possivel que o pagamento dos créditos tributarios pode ser
realizado em prestagdes, como prevé o artigo 42° da LGT, no entanto, mesmo havendo essa
possibilidade, pode colidir com os principios da recuperabilidade do processo de

insolvéncia.

3.2. Ineficacia Relativa e Nulidade Parcial

Mesmo que com a atual situag¢@o da lei e com todos os problemas que acarreta, tem vindo
a jurisprudéncia considerar que, mesmo havendo esse principio, a aprovacao do plano de
recuperagdo em que haja interferéncia com os créditos tributdrios, ndo implica a sua
automatica nao homologag¢do. Tem considerado a jurisprudéncia que ¢ mais favoravel uma
solucao harmoniosa entre o estabelecido na lei e a satisfacao de todos os credores, incluindo
os tributarios. Assim, optou a jurisprudéncia por adotar uma “ineficdcia relativa” da
homologac¢ao do plano:implica isto que o plano ndo sera eficaz quanto aos credores
tributarios que ndo tenham consentido a reducdo dos créditos. Além da agora mencionada
ineficécia relativa, ha ainda uma outra possibilidade, a redug¢ao do plano. Esta ultima, ao
contrario da ineficacia relativa, implica que haja uma nulidade parcial do plano, considera

Catarina Serra (2017)".

12 Serra (2017) pp.105-106.
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Esta consideracdo de uma ineficacia relativa ou nulidade parcial ndo vem, no
entanto, sem opositores da sua aplicabilidade. No que toca a possibilidade da nulidade
parcial do plano de recuperagdo, considera Machado (2023) que a sua utiliza¢do levanta
algumas lacunas no que respeita a prova, com a analise do artigo 292° do CC. Este
mencionado artigo permite que seja valido, desde que seja comprovado que o mesmo se
concluiria de igual modo sem a parte viciada, no caso em concreto, a indisponibilidade dos
créditos tributarios e a sua ineficacia quanto ao plano de recuperagdo. Contudo, ja existe
pronuncia jurisprudencial sobre este tema em que se considera que, ndo havendo alegacao
e discussdo por parte dos credores em como estes ndo aceitariam o plano sem a parte dos
créditos tributarios, nada pode o tribunal fazer quanto a nao utiliza¢ao da nulidade parcial.
Mesmo com esta pronuncia fica ainda a questdo de a possibilidade do tribunal alterar a
proposta do acordo sem que a nova proposta tenha qualquer vicio, nomeadamente, a
alteracdo dos créditos tributdrios. Considera Machado (2023) que esta alteragdo “(...)
supde, em nossa perspetiva, a formulagdo de um de juizo sobre a vontade hipotética ou
conjetural das partes quanto & proposta de acordo de recuperacdo.”!®. Pode assim a
formulagcdo do juizo mencionado, ir contra a finalidade do plano de recuperagdo,
demonstrando assim que, na perspetiva do autor citado, o regime da ineficacia relativa e

nulidade parcial ndo serdo adequados.

3.3. Consequéncias da Indisponibilidade Tributaria

Como ja referido ao longo do trabalho, a indisponibilidade tributaria ndo permite que os
créditos do Estado sejam alterados o que, por sua vez, traz percalgos ao devedor e,
possivelmente, a alguns credores. Findo o periodo de liquidacdo, quando chegue a tal, nada
impede que o Estado procure satisfazer os seus créditos. De facto, ha a possibilidade de o
devedor pedir a exoneragdo do passivo restante, caso em que se extinguem as demais
dividas contraidas pelo devedor, no entanto, como ja referido neste trabalho, os créditos
tributarios ndo sdo contabilizados para esta extingdo, como previsto no artigo 245° do
CIRE.

No caso das sociedades comerciais, findo o processo de insolvéncia, esta extingue-
se, no entanto, como relatado no Acoérddo do STA processo n° 01433/13, relatado por
Francisco Rothes “(...) a sociedade extinta continua a ser o sujeito da relag¢do juridica
tributaria, mesmo que a lei designe outros responsaveis pelo respectivo pagamento. Nada

na lei impede a AT de efectuar um acto tributario de liquidacdo de imposto ja depois de

13 Machado (2017), p. 179.
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extinta a pessoa (singular ou colectiva) sujeito passivo da obrigacdo juridica tributaria,
ainda que o seu pagamento haja de ser exigido a outrem, que a lei designe como
responsaveis pelo pagamento, designadamente os socios.”!*.

Aquando do encerramento do processo de insolvéncia por insuficiéncia da massa, a
liquidacao continuard, por forga do artigo 234° n° 4 do CIRE, devendo de seguida, o juiz

comunicar o encerramento do Processo.

4. Diferencas entre o Direito Portugués e o Direito Espanhol

O direito espanhol, no que toca a insolvéncia, tem uma abordage.. No regime espanhol ha
a possibilidade de negociagdo dos créditos fiscais, casos em que a Hacienda Publica vird
integrar o plano, ou realizar um acordo com o devedor de modo a facilitar o processo ¢ a
possibilidade de recuperacao do devedor.

A lei espanhola sofreu ainda uma alteragdo sob forma da Ley 16/2022, de 5 de
septiembre, que veio alterar a Ley Concursal.Esta alteragdo trouxe algumas flexibilidads
ao processo de insolvéncia, no que toca ao pagamento de créditos fiscais, sendo uma delas
o mecanismo da segunda oportunidade (segunda oportunidad). Este mecanismo traz a
possibilidade de haver uma exoneragao parcial dos créditos tributarios desde que o devedor
faca o pedido para ter este beneficio juntamente com demonstrar estar de boa-fé e cumprir
o plano de pagamentos, como referido no texto da Ley 16/2022, similar ao aplicado na
exoneragdo do passivo restante do regime portugués, atendendo a diferenga de no regime
portugués ndo existir a exoneragdo dos créditos tributarios. E de realgar que no regime
espanhol ndo sera a totalidade dos créditos tributarios que sao perdoados, sendo possivel
um perdao das dividas tributarias até ao montante de 10.000€ (dez mil euros), sendo 5.000€
(cinco mil euros) exonerados na totalidade e os restantes, até ao limite dos 10.000€ (dez
mil euros), serdo exonerados parcialmente, como informa a Agéncia Tributaria Espanhola:

“Las deudas por créditos de Derecho publico. No obstante, las deudas para cuya
gestion recaudatoria resulte competente la Agencia Tributaria podran exonerarse
hasta el importe méximo de diez mil euros por deudor (para los primeros cinco mil
euros de deuda la exoneracion serd integra, y a partir de esta cifra la exoneracion

alcanzara el 50% de la deuda hasta el maximo indicado). El citado limite es conjunto

4 Tribunal Central Administrativo, (2013, 17 de dezembro). Acérddo n.° 0843763 (N° Convencional
JSTJ000). Relator: Francisco Rothes. Disponivel em https://www.dgsi.pt/jsta.nsf/-
/EE41E970DEA6B81080257DB7003C8A35
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con las Haciendas Forales. Para las deudas por créditos en seguridad social se aplica
la exoneracion del mismo modo que a aquellas gestionadas por la Agencia

Tributaria.”"?

O mecanismo da segunda oportunidade almeja a recuperagdo dos individuos que se
encontraram em situacdo de insolvéncia de modo que estes se consigam recuperar sem
percalcos, inclusive incentivando o devedor a exercer novamente uma atividade
econdmica, assim o objetivo do mecanismo “no es otro que permitir lo que tan
expresivamente describe su denominacion: el que una persona fisica, a pesar de un fracaso
econdmico empresarial o personal, tenga la posibilidad de encarrilar nuevamente su vida e
incluso de arriesgarse a nuevas iniciativas, sin tener que arrastrar indefinidamente una losa
de deuda que nunca podra satisfacer'®”.

Em contraste com o regime portugués, em que o perdao das dividas tributarias nao
¢ possivel, torna-se evidente que a abordagem tomada pelo legislador ¢ antiquada, mesmo
em comparacdo com o pais vizinho. Enquanto em Espanha h4d uma abordagem de auxilio
ao endividado com foco na sua total recuperacao sem que seja sufocado com dividas, em
Portugal ha uma abordagem completamente distinta, em que mesmo havendo a exonerac¢ao
do passivo restante, hd sim um sufoco ao devedor no ambito das dividas tributarias serem
mantidas. Mesmo no regime espanhol, onde ha um perdao de até 10.000€ (dez mil euros),
poderia ser mais abrangente quanto ao montante que permite exorar as dividas tributarias.

Similarmente a abordagem do regime espanhol, o regime portugué€s nio deveria
ficar alheio as situagdes de insolvéncia sem que ele mesmo auxilie, impondo aos credores
privados a maior carga sobre os perddes de créditos, deve a Administragdo Tributaria
respeitar também a solidariedade economica e social, de modo a impedir que a insolvéncia
ndo tenha sucesso ou até mesmo impedir insolvéncias em cadeia provenientes de uma
insolvéncia inicial.

Como mencionado ao longo do trabalho, se tal acontecer, ira contra normas legais
e desta forma, deveria o legislador portugués tomar uma abordagem diferente, bem como
alterar a atual redacao do artigo 30°n° 3 da LGT, de modo a haver resolugdes de insolvéncia
onde os créditos tributarios possam ser perdoados ou reduzidos, melhorando assim, a taxa

de sucesso da recupertacdo de créditos nainsolvéncia.

15 Veja se https://sede.agenciatributaria.gob.es/Sede/normativa-criterios-

interpretativos/analisis/La_exoneracion_del credito_publico_insatisfecho.html

16 Préambulo da Ley 25/2015, de 28 de julio, de mecanismo de segunda oportunidad, reduccion de la carga

financiera y otras medidas de orden social, que introduziu o mecanismo na (a data vigente) Ley Concursal.
11
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Consideramos que o melhor resultado possivel para a insolvéncia, seria a mesma
que ja era adotada antes do ano de 2011, havendo perddes totais ou parciais das dividas do
Estado resultando num processo que de facto auxilia o devedor e ndo sobrecarrega os
credores privados e conforme ja evidenciado, uma alteracdo ao artigo 30° n° 3 da LGT seria

0 mais benéfico a insolvéncia.

Conclusao

O trabalho evidencia que a indisponibilidade do crédito tributdrio, no contexto das
insolvéncias em Portugal, representa um entrave significativo a recuperagao empresarial e
pessoal, contrastando com abordagens mais flexiveis, como a do regime espanhol.

Esta rigidez compromete o sucesso de planos de recuperacdo e sobrecarrega
credores privados. Consideramos ser necessario uma revisdo legislativa clara,
especialmente para alinhar o ordenamento juridico portugués com praticas internacionais
que favorecem a recuperacdo econdémica ¢ a sustentabilidade empresarial, apresentando
uma flexibilizacdo controlada, que poderia equilibrar os interesses fiscais e a viabilidade

de reestruturacdes empresariais, como ja aplicado, de certo modo, em Espanha.
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1. Introducio: o caso e a sua relevancia constitucional

O Acordao n.° 22/2024, proferido pela Primeira Sec¢ao do Tribunal Constitucional, aborda uma
questdo de particular importancia no dominio dos direitos fundamentais na ordem social, em
particular na interseccao entre o direito a igualdade (art. 14.° CE), a prote¢ao da maternidade (art.
39.°,n.° 2 CE) e o direito ao trabalho (art. 35.°, n.° 1 CE).!” Neste caso, foi interposto um recurso
de amparo por uma trabalhadora gravida despedida pela sua empresa em situagao de insolvéncia,
a qual o Estado se recusou a pagar o saldrio.

O elemento central do litigio reside numa aparente neutralidade regulamentar que, no entanto,
conduz a uma consequéncia discriminatdria. Enquanto outros trabalhadores na mesma situagao
receberam uma indemnizagdo do Estado apos o seu despedimento ter sido declarado injusto, a

recorrente viu recusada essa indemnizacao porque o seu despedimento foi declarado nulo, em

170 seguinte trabalho, que segue a mesma linha do que é apresentado hoje, pode ser de interesse para o leitor. Ver:
Rojo Torrecilla, E. (2019), pp. 1-11.


mailto:felipe.rama@uva.es

111 Leiria Young Scholars Conference on Enterprise Law — Livro de Atas. Proceedings

aplicagdo estrita do artigo 281.°, n.° 2, da Lei de Regulamentacao da Jurisdicao Social (LRJS),
que exclui os despedimentos nulos do sistema de pagamento de salarios pelo Estado.

A relevancia constitucional do caso € clara. O Tribunal Constitucional considera que esta
diferenca de tratamento, derivada de uma interpretacdo formalista da legislag¢do laboral, viola o
direito a ndo ser discriminado em razdo do sexo (art. 14.° CE), em conexdo com a protecao
especial da gravidez e da maternidade (art. 39.°, n.° 2, CE). O Tribunal Superior recupera assim
uma constante jurisprudencial segundo a qual a gravidez ¢ um fator de discriminacdo indireta
quando uma regra ou pratica, embora aparentemente neutra, produz um efeito prejudicial
desproporcionado nas mulheres gravidas (STC 92/2008, FJ 4; STC 17/2003, FJ 4).'

Trata-se, pois, de um caso paradigmatico de discriminagdo indireta em razao do sexo, em
que o critério formal do tipo de despedimento (nulo vs. injusto) serve de base a recusa de um
beneficio a uma trabalhadora em situacdo especialmente protegida, o que o Tribunal qualifica
como uma violagdo do principio da igualdade material.

Como o proprio Tribunal de Justica ja salientou noutros acordaos, "o principio da
igualdade exige que se apliquem consequéncias juridicas iguais a situagdes iguais" (STC
200/2001, FJ 4). Nesta linha, o acorddo em causa desenvolve ainda mais a ideia de que o
literalismo juridico ndo pode ser imposto acima dos principios constitucionais, sobretudo quando

gera efeitos de exclusdo que afectam grupos vulneraveis.

2. Enquadramento concetual: despedimento sem justa causa e despedimento nulo no
direito espanhol (com comparac¢ao com o direito portugués)

Para compreender o raciocinio juridico-constitucional subjacente ao Acordao 22/2024 do
Tribunal Constitucional espanhol, ¢ necessario analisar dois conceitos essenciais do direito
laboral espanhol: despedimento ilicito e despedimento sem justa causa. Embora o ordenamento
juridico portugués ndo utilize estas mesmas categorias com a mesma nomenclatura, existem

equivaléncias funcionais que permitem uma comparagao util do ponto de vista técnico-juridico.

2.1 Despedimento sem justa causa (Espanha) vs. despedimento ilicito (Portugal)

No direito espanhol, o despedimento sem justa causa estd regulado nos artigos 55.° ¢ 56.° do

8 £ necessario estabelecer uma ligagio com a jurisprudéncia europeia pertinente, em especial com a Diretiva
92/85/CEE relativa a seguranga e a saude das mulheres gravidas no trabalho. Ver, a este respeito: (1) Dekker (C-
177/88): proibe a discriminagdo no acesso ao emprego em razao da gravidez; (2) Webb (C-32/93): Protege a gravidez
em casos de suspensdo do contrato e 3) Brown (C-394/96): Reconhece o direito a prote¢do durante a licenga de
maternidade.
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Estatuto dos Trabalhadores (ET)!°. Ocorre quando o empregador ndo prova a veracidade ou
suficiéncia das causas alegadas para a rescisdo do contrato ou ndo respeita o procedimento legal.
Esta qualificagdo ndo implica a nulidade do despedimento, mas sim a sua ineficacia formal ou
material de acordo com o quadro legal ordinario.

Em Portugal, o despedimento ilicito, regulado no artigo 381.° do Cédigo do Trabalho®,
tem uma funcio semelhante. E considerado ilicito quando:

e Nao existe uma causa justa ou um bom motivo para justificar a rescisao;

e O procedimento legal obrigatdrio (por exemplo, audig¢@o prévia) ndo ¢ respeitado;

e Os direitos dos trabalhadores sdo violados, sem que isso implique necessariamente um
direito fundamental.

No direito espanhol, quando um despedimento ¢ declarado abusivo, a lei oferece duas
solucdes possiveis. A entidade patronal pode optar por reintegrar o trabalhador no seu posto de
trabalho - com a consequente obrigagdo de lhe pagar os saldrios perdidos desde o0 momento do
despedimento até a reintegragdo - ou optar por uma indemnizagao financeira. Esta indemnizagao
corresponde a 33 dias de salario por cada ano de trabalho, com o limite méaximo de 24
mensalidades, nos termos do n.° 1 do artigo 56.° do Estatuto dos Trabalhadores. Note-se que, no
caso de a parte afetada ser um representante legal dos trabalhadores, o poder de decidir entre a
reintegracao ou a compensacao corresponde ao proprio trabalhador, conforme previsto no n.° 4
do artigo 56.° do mesmo diploma legal !

O sistema portugués, por outro lado, apresenta uma diferenca importante na distribuicdo deste
poder de escolha. Em Portugal, quando um despedimento ¢ qualificado como ilicito, cabe ao
trabalhador decidir se pretende ser reintegrado ou se prefere receber uma indemnizagdo
compensatdria. Esta indemnizacao varia consoante a antiguidade: pode ir

de 15 a 45 dias de retribuicdo base e antiguidade por cada ano de servi¢o, com um minimo de trés
meses, de acordo com os artigos 391.° e 392.° do Cddigo do Trabalho.

Esta diferenca de quem detém a opgdo — o empregador em Espanha, o trabalhador em Portugal
— nao ¢ meramente formal. Reflecte uma concecao diferente das relagdes laborais e do equilibrio
de poderes no momento pos-dissolucdo: enquanto em Espanha o empregador mantém uma
margem de decisdo significativa, o modelo portugués refor¢a a autonomia do trabalhador para

definir a forma de reparagdo que melhor se adequa a sua situagao especifica.

19 Estatuto dos Trabalhadores, aprovado pelo Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de outubro. BOE n.° 255, de
24 de outubro de 2015, arts. 55-56.

20 Codigo do Trabalho, aprovado pela Lei n.° 7/2009, de 12 de fevereiro, com as alteragdes posteriores, art. 381.°.

2! Para mais informagdes, consultar: Alvarez del Cuvillo, A. (2024), pp. 15-50.
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2.2 Despido nulo (Espanha) vs. Despedimento discriminatorio ou proibido (Portugal).
Na legislacdo espanhola, a nulidade do despedimento esta prevista no n.’ 5 do artigo 55.°do ET e
non.° 2 do artigo 108.° da Lei 36/2011, de 10 de outubro, que regula a jurisdi¢ao social (LRJS), e
ocorre quando sdo violados direitos fundamentais do trabalhador, tais como
e Despedimento devido a gravidez ou maternidade (artigo 14.° do Tratado CE em relacao
ao n.° 2 do artigo 39.° do Tratado CE);
e Despedimento por motivos discriminatdrios (sexo, idade, ideologia, filia¢do sindical,
etc.);
e Despedimento como retaliacao pelo exercicio de direitos fundamentais (greve, prote¢ao
judicial, etc.).

Quando o despedimento ¢ qualificado como nulo, a consequéncia legal ¢ a reintegracdo
obrigatoria e imediata do trabalhador, com pagamento de todas as remuneragdes perdidas, sem
possibilidade de substituigdo por indemnizagao. Esta figura esta fortemente ligada ao bloco de
constitucionalidade, na medida em que protege o exercicio real e efetivo dos direitos
fundamentais.

122, 0 despedimento discriminatério ou proibido, regulado nos artigos 381.°,

Em Portuga
382.° ¢ 394.° do Codigo do Trabalho, tem um contetido funcionalmente equivalente:

« E expressamente proibido o despedimento por motivos relacionados com a gravidez, a

maternidade, a paternidade ou a amamentacio (art. 381.%1 b)).?

o Protege ainda contra o despedimento com base em discriminagdo direta ou indireta (art.
382.°), com especial aten¢do para as situagoes de vulnerabilidade estrutural.

Tanto em Portugal como em Espanha, o despedimento de uma mulher gravida sem causa
objetiva que o justifique ¢ considerado uma violagdo grave da ordem juridica, com implicacdes
que ultrapassam a esfera laboral, atingindo o nivel constitucional. No caso espanhol, esta
protecdo estd ancorada no artigo 14.° da Constituicdo (principio da igualdade e da nao
discriminacao), enquanto em Portugal ¢ reconhecida nos artigos 25.° ¢ 59.° da Constituicao da
Republica Portuguesa.

Em ambos os sistemas, a consequéncia juridica mais significativa ¢ a reintegracio

obrigatoria do trabalhador, juntamente com o pagamento dos salarios perdidos desde o momento

22 Amado, J. L. (2012), pp. 297-309.
23 Para mais informagdes ver: CITE - Comissdo para a Igualdade no Trabalho e no Emprego (2014). Parecer prévio
ao despedimento de trabalhadora lactante, p. 8. Documento n.° 16/CITE/2014. Lisboa: CITE.
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do despedimento até a reintegracdo. Este mecanismo procura restabelecer a situacao laboral
anterior, evitando que os danos derivados do ato discriminatorio se consolidem.

Apesar destas semelhancas, existem diferengas relevantes na configuracao juridica destas
figuras. Em Espanha, o despedimento nulo constitui uma categoria processual autdbnoma, com
consequéncias especificas: ndo ¢ possivel substituir a reintegragdo por uma indemnizagdo e ¢
automaticamente acionado quando se acredita que o despedimento violou direitos fundamentais,
como acontece nos casos de gravidez. A declaracdo de nulidade implica também uma protegao
reforgada, tanto do ponto de vista processual como material.

Em contrapartida, o sistema portugués ndo utiliza expressamente a categoria de
"nulidade".
em termos processuais. O despedimento proibido ¢ considerado ineficaz ou invalido, o que, na
pratica, implica efeitos muito semelhantes aos do despedimento nulo espanhol: reintegracao
obrigatoria e compensacdo financeira. Embora os conceitos juridicos sejam
formalmente diferentes, ambos os modelos procuram assegurar uma protecao eficaz contra as

decisdes empresariais discriminatorias.

3. Conflito juridico: o paradoxo da prote¢io

O Acordao 22/2024 do Tribunal Constitucional pde em evidéncia uma tensao estrutural entre a
letra da lei e os principios constitucionais da igualdade e da ndo discriminacdo. A controvérsia
gira em torno da aplicacdo do artigo 116.°, n.° 2, da Lei de Regulamentac¢do da Jurisdi¢do Social
(LRJS), que estabelece que, em caso de insolvéncia do empregador, o Estado assume o
pagamento dos salarios de processamento, mas apenas quando o despedimento tenha sido
declarado ilicito.

No caso em aprego, porém, o despedimento da trabalhadora - efectuado durante o periodo
de gravidez - foi judicialmente qualificado como nulo, nos termos do disposto nos artigos 55.°, n.°
5, do Estatuto dos Trabalhadores e 108.°, n.° 2, da LRIJS. Esta qualificagdo excluia
automaticamente a aplicacao do n.° 2 do artigo 116.° da LRIJS e, por conseguinte, impedia a
trabalhadora de receber o salario de processamento a cargo do Estado. Esta interpretacdo criava
uma situacao paradoxal: a trabalhadora despedida por motivo de gravidez ficava em pior situagao
econdmica do que as suas colegas despedidas sem justa causa, que beneficiavam da protegao
prevista na lei.

O paradoxo reside no facto de uma qualificagdo juridica mais gravosa para o empregador

- anulidade do despedimento por violagdo de um direito fundamental - ter sido prejudicial para a
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trabalhadora, na medida em que a excluiu do ambito de aplicagdo don.® 2 do artigo 116.° da LRIS.
Esta aplicacao literalista e fragmentaria da norma gerava um efeito indiretamente discriminatorio,
pois prejudicava concretamente alguém que se encontrava numa situacdo especialmente
protegida: a gravidez.

Como sublinha o proprio Tribunal Constitucional, o principio da igualdade material (art.
14.° CE) impede que o ordenamento juridico produza, ainda que involuntariamente, efeitos
excludentes ou desproporcionados que afectem negativamente grupos especialmente protegidos.
No caso em apreco, o Tribunal adverte que o resultado contraria o proposito protetor do quadro
constitucional em matéria de maternidade e nao discriminacao em funcao do sexo (arts. 14.° e
39.°, n.° 2, CE), transformando uma figura garantistica (despedimento nulo) num obstaculo
pratico ao acesso a uma prestacao publica.

Este fendmeno tem sido descrito pela doutrina como um caso de "discriminagdo
normativa indireta", em que o contetido aparentemente neutro de uma norma produz efeitos
desiguais por ndo considerar adequadamente as circunstincias materiais dos afectados.’* O
controlo da constitucionalidade nao pode limitar-se ao literalismo juridico, mas deve também ter
em conta a eficécia real da norma e os seus efeitos sobre os direitos fundamentais.

Por conseguinte, o Tribunal de Justica conclui que a recusa de pagar as despesas de
tratamento a cargo do Estado viola o direito da trabalhadora a igualdade perante a lei e constitui

uma forma de discriminacao indireta em razao do sexo, constitucionalmente proibida.

4. Base juridica do Tribunal Constitucional

O Tribunal Constitucional estrutura o seu raciocinio em torno da violagao do direito fundamental
a ndo discriminagao em razao do sexo, consagrado no artigo 14.° da Constituigcao espanhola. Para
tal, procede a uma andlise pormenorizada dos factos, da regulamenta¢do aplicavel e da
interpretagdo desta regulamentacdo, tanto pela administragdo como pelas instancias judiciais

ordinarias.

4.1 Ponto de partida: a gravidez como fator de discriminacao direta
O raciocinio do Tribunal Constitucional no Acordao 22/2024 assenta numa premissa solida que
tem sido repetidamente afirmada na sua jurisprudéncia: a gravidez ¢ um facto biologico exclusivo

das mulheres, pelo que qualquer preconceito derivado desta condi¢cdo constitui uma forma de

24 Para mais informacdes, consultar: PEREZ REY, J. (2012).
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discriminacao direta em razao do sexo.

Esta doutrina ja estava estabelecida desde cedo no STC 173/1994, no qual o Tribunal
salientou que a gravidez, como "circunstancia exclusiva do sexo feminino", exige uma prote¢ao
refor¢cada na esfera laboral e que qualquer tratamento desfavoravel baseado nesta condi¢do implica
uma discriminagdo direta proibida pelo artigo 14.° da Constituicdo espanhola.

A jurisprudéncia posterior confirmou e alargou esta tese. No STC 233/2007, de 5 de
novembro, o Tribunal reafirmou que o despedimento ligado & gravidez, mesmo que oculto por
motivos formais, constitui uma viola¢do do direito a nao discriminacdo. No STC 108/2019, de
30 de setembro, insistiu que a protecdo contra o despedimento de mulheres gravidas ¢ um
requisito constitucional, mesmo quando o empregador ndo declara expressamente motivos
discriminatorios. Mais recentemente, o CCT 11/2023, de 23 de fevereiro, reiterou que a gravidez
desencadeia uma presungdo de protecdo especial contra qualquer medida que, embora
formalmente neutra, possa ter efeitos adversos para a trabalhadora gravida.

Esta doutrina estd também em conformidade com o direito da Unido Europeia, que
reconhece como discriminagdo direta em razdo do sexo qualquer tratamento desfavoravel
relacionado com a gravidez ou a maternidade.

Por ultimo, este principio foi positivado no ordenamento juridico espanhol através da Lei
Organica 3/2007, de 22 de margo, para a igualdade efectiva entre mulheres e homens, cujo artigo
8.° considera como discriminagdo direta em razao do sexo "qualquer tratamento desfavoravel das
mulheres relacionado com a gravidez ou a maternidade"?.

Neste contexto, o Tribunal Constitucional no STC 22/2024 mais ndo faz do que aplicar
esta linha jurisprudencial consolidada, reafirmando que as consequéncias negativas derivadas do
despedimento durante a gravidez - mesmo que decorram de uma aplicag¢do objetiva da norma -
devem ser objeto de fiscalizagdo constitucional por eventual violagdo do principio da igualdade

material.

4.2 O paradoxo da regulamenta¢io: quando a protecio se transforma em dano

O Tribunal de Justica identifica uma contradicdo estrutural do sistema juridico que ¢
particularmente evidente no caso em apreco: todos os trabalhadores foram despedidos nas mesmas
condi¢des, pelas mesmas razdes econdmicas, com a mesma carta de despedimento e no mesmo

contexto de insolvéncia da empresa. No entanto, enquanto trés deles obtiveram o direito de receber

25 Ley Orgdnica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres. BOE niim. 71, 23 de
marzo de 2007, art. 8.
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a retribuicao do Estado pelo processamento do despedimento, por terem sido considerados
injustos, o quarto — a recorrente — viu esse direito ser-lhe negado por ter sido considerado
nulo o seu despedimento, por se encontrar gravida a data da cessacao do contrato.

Esta qualificacdo, que em teoria deveria conferir-lhe uma maior protecdo contra a
discriminacdo em razao do sexo, acabou por funcionar contra ela. O artigo 53.°, n.° 4, alinea b),
do Estatuto dos Trabalhadores impde a nulidade do despedimento de uma trabalhadora gravida,
salvo se existirem causas objectivas devidamente comprovadas. Mas, neste caso, como ndo podia
ser reintegrada — porque a atividade da empresa tinha cessado — e como o n.° 2 do artigo 116.°
da Lei Reguladora da Jurisdicdo Social ndo prevé o pagamento de salarios processuais pelo
Estado nos casos de despedimento nulo, a trabalhadora ficou excluida de qualquer compensacao
financeira, ao contrario das suas colegas.

O Tribunal considera que esta situagdo gera um tratamento pejorativo e injustificado, que
viola o direito fundamental a ndo discrimina¢do em razao do sexo. Sublinha que a gravidez foi o
unico fator que determinou a qualificacdo do despedimento como nulo e que esta qualificagao,
longe de proteger a trabalhadora, a colocou numa situagdo de maior vulnerabilidade. Nas palavras
do proprio Tribunal, o mecanismo de prote¢cdo reforgada previsto na alinea b) do n.° 4 do artigo
53.° da LET "virou-se contra ela", ao impedi-la de aceder a compensac¢do financeira que era
concedida a outras trabalhadoras despedidas em circunstancias idénticas.

Além disso, o Tribunal sublinha que esta consequéncia nao decorre diretamente da lei,
mas de uma interpretagdo excessivamente literal e formalista da lei, que ndo teve em conta o
contetdo material do direito fundamental afetado. Por isso, optou por uma interpretacdo conforme
a Constitui¢do, entendendo que, quando um despedimento ¢ declarado injusto a partida e depois
qualificado de nulo por imperativo legal devido a gravidez, deve considerar-se cumprida a
exigéncia do artigo 116.°, n.° 2, da LJS de que o Estado assuma o pagamento dos salarios de

processamento.

4.3 A interpretacio judicial como fonte da infragao

Um dos elementos mais relevantes do Acérdao 22/2024 do Tribunal Constitucional € o facto de
identificar a violagdo do direito fundamental a ndo discrimina¢do em fungao do sexo, ndo no
texto expresso do preceito legal — o n.° 2 do artigo 116.° da Lei de Regulamentagao da Jurisdi¢ao
Social (LRJS) — mas na interpretagao literal, formalista e restritiva feita pelos 6rgaos judiciais
e pela administragdo competente.

Em vez de uma leitura sistematica, axiologica e finalista da lei, que permitisse incluir a
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trabalhadora gravida no sistema de protecdo previsto para os despedimentos sem justa causa, os
tribunais aplicaram uma interpretagao gramatical rigida que excluia o seu direito ao pagamento de
salarios de processamento, apesar de estes ja terem sido reconhecidos por uma deciso final no
processo laboral ordinario.

O Tribunal recorda que a interpretagdo judicial das normas ndo ¢ neutra do ponto de vista
constitucional e que, noutros pronunciamentos, ja exigiu que os juizes adoptassem uma leitura
de acordo com os valores e principios constitucionais, especialmente quando estdo em causa
direitos fundamentais®®. Isto foi claramente afirmado no STC 63/2005, de 14 de marco FJ6,
quando afirmou que: "O principio da interpretacdo conforme a Constituicdo obriga os o6rgaos
judiciais a selecionar, de entre as interpretagdes juridicas possiveis, aquela que respeita o conteudo
essencial dos direitos fundamentais" da Constitui¢do, as normas relativas aos direitos
fundamentais "devem ser interpretadas de acordo com a Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem e com os tratados e acordos internacionais". Além disso, o principio pro homine impde
que se aplique a norma ou interpretacao mais favoravel ao individuo ou a coletividade, € o canone
in dubio pro operario estabelece que, perante uma duvida interpretativa, deve ser preferida a que
for mais favoravel ao trabalhador.

Neste caso especifico, o Tribunal observa que a classificacdo do despedimento como nulo
e sem justa causa nao resultou de uma avaliacdo probatoria autonoma, mas sim de uma
consequéncia legal obrigatoria da gravidez da trabalhadora (n.° 5, alinea b), do artigo 55). O
despedimento foi inicialmente classificado como ilicito devido a falta de justificagdo por parte
da entidade patronal. °, n.° 2, da LRIJS - ou seja, a existéncia de uma sentenca que declare o
despedimento ilicito - ainda que a classificacao final fosse nula.

Nesta perspetiva, o Tribunal faz uma critica nao s6 técnica mas também axioldgica a
forma como a regra foi aplicada. Sublinha que a cldusula de ndo discriminagdo em razao do sexo
(art. 14.° CE) exige um canone de controlo refor¢ado, que impde aos operadores juridicos a
avalia¢do ndo so da igualdade formal, mas também dos efeitos materiais e estruturais da aplicacao
da lei. Nas palavras do Tribunal, ndo basta aplicar a lei de forma
"uniforme", & necessario verificar se essa aplicagdo reproduz ou agrava desigualdades estruturais,
neste caso, em detrimento das mulheres gravidas (FJ 4 e 6).

Ao excluir a trabalhadora do regime de protecdo financeira - enquanto as suas colegas,

despedidas sem justa causa, tinham acesso ao mesmo - a interpretagao judicial transformou uma

6 Fernandez Cruz, J. A. (2016), pp. 153-188.
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garantia legal num fator de exclusdo. Esta consequéncia, adverte o Tribunal, ¢ incompativel com
o mandato constitucional de protecdo refor¢cada da maternidade (art. 39.°, n.° 2, CE) e com o
principio da ndo discriminacao.

Por todas as razdes expostas, o Tribunal Constitucional ndo s6 considera que uma
interpretagdo conforme a Constituicao era possivel no caso em aprego, como defende firmemente
que era necessaria. Na sua argumentacao, esclarece que quando um despedimento € inicialmente
qualificado de ilicito - por falta de justificagdo da empresa - e € posteriormente declarado nulo
por se tratar de uma trabalhadora gravida, devem também ser reconhecidos os efeitos previstos
no n.° 2 do artigo 116. Por outras palavras, a origem do despedimento e o contetido da sentenga
anterior ndo podem ser ignorados.

Para o Tribunal, interpretar a lei de forma estritamente literal teria significado fechar os
olhos a uma realidade injusta. Defende, por isso, uma leitura que, sem alterar o texto legal, se
mantém fiel aos valores constitucionais. Esta interpreta¢do - sistematica, razodvel e orientada
para a protecdo dos direitos fundamentais - garante que o sistema laboral ndo se volta contra
aqueles que mais necessitam de protecao, como € o caso das mulheres gravidas. Em suma, trata-

se de tornar efectiva, e ndo apenas retdrica, a proibi¢do de discrimina¢do em razao do sexo.

4.4. A doutrina do Ministério Publico: apoio a interpretacdo conforme.

Na sua analise, o Tribunal Constitucional atribui especial relevancia as alega¢des do Ministério
Publico, que defendeu uma interpretacdo sistematica e finalista do n.° 2 do artigo 116.° da Lei de
Regulamentacdo da Jurisdi¢do Social (LRJS), coerente com o principio da ndo discrimina¢do em
razao do sexo e com o mandato de interpretacao conforme aos direitos fundamentais (n.° 2 do
artigo 10.° e artigo 14.° do Tratado CE).

O Ministério Publico partiu de uma realidade inquestionavel: o despedimento sofrido pela
trabalhadora carecia de justificagdo objetiva. Este facto foi reconhecido pelo tribunal de trabalho
em primeira instincia, classificando o despedimento como injustificado. No entanto, quando se
verificou que a trabalhadora estava gravida a data do despedimento, o tribunal foi obrigado, nos
termos da alinea b) do n.° 5 do artigo 55.° do Estatuto dos Trabalhadores, a declarar a nulidade do
despedimento. Esta segunda qualificagdo ndo pds em causa os factos, nem trouxe uma nova
apreciagdo probatoria, apenas deu resposta a uma disposicao legal que desencadeia uma prote¢ao
automatica quando estd em causa a maternidade.

Com base nesta premissa, o Procurador-Geral construiu uma abordagem juridica que

procurava harmonizar o sentido literal da lei com o seu objetivo constitucional. Propos- se
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interpretar o artigo 116.°, n.° 2, da Lei de Regulamentacao da Jurisdicdo Social de forma
integradora e finalista. De acordo com o seu raciocinio, a exigéncia de uma sentenga que declare
o despedimento como ilicito estd igualmente preenchida nos casos em que esse ilicito ¢ o
fundamento que conduz, por imposicao legal, a declaracdo de nulidade por gravidez.

Esta interpretacdo nao implica forcar a lei ou desvirtuar o seu sentido, antes pelo
contrario: preserva a sua coeréncia interna e evita que a sua aplicagdo estritamente literal acabe
por gerar discriminagdes indiretas. Por outras palavras, o Ministério Publico defende que uma
trabalhadora ndo pode ser penalizada pelo facto de o seu despedimento, para além de injustificado,
dever ser qualificado como nulo por motivo de gravidez. O contrario significaria que a garantia
legal destinada a protegé-la acabaria por prejudica-la, o que seria injusto e contrario aos valores
constitucionais.

Além disso, o Ministério Publico salientou que esta interpretagdo nao ¢ contra legem, mas
respeita plenamente a finalidade protetora da norma e ¢ apoiada por precedentes do proprio
Supremo Tribunal, especialmente em relacao ao artigo 110.°, n.° 1, alinea b), da LRJS. Neste
contexto, o Supremo Tribunal de Justica tem vindo a aprovar interpretacdes extensivas ou
flexiveis quando tal ¢ necessario para garantir a efetividade pratica dos direitos laborais ou
processuais do trabalhador.

O Tribunal Constitucional aceita esta abordagem e sublinha que o papel do intérprete do
direito — incluindo os o6rgdos judiciais — ndo se limita a aplicacdo literal da lei, mas deve
construir a sua aplicagdo em coeréncia com os valores constitucionais. Como recorda STC
63/2005, 14 de margo de 2005%, a interpretacdo conforme ndo é uma opcio discriciondria,
mas um mandato hermenéutico de nivel constitucional, nomeadamente quando estdo em causa
direitos fundamentais.

Em suma, o Tribunal conclui que a leitura proposta pelo Ministério Publico era
juridicamente possivel, constitucionalmente aplicavel e coerente com a jurisprudéncia anterior.
A sua ndo aplicacdo significava converter uma garantia legal (nulidade por gravidez) numa causa
de exclusao injustificada do regime de protecao publica, o que ¢ contrario aos artigos 14.° ¢ 39.°,

n.° 2, da Constitui¢ao espanhola.

4.5. Decisao do Tribunal de Justica: amparo e anulacdo do processo

27 Chega-se mesmo a afirmar, em FJ 3, o seguinte: "Por isso, nfio bastard raciocinar exclusivamente para nio
ultrapassar os limites fixados pela literalidade dos preceitos aplicaveis, antes se exigindo uma argumentacdo
axiologica que respeite os objectivos prosseguidos pela prescrigdo penal”.
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Ap0s analise do mérito do recurso, o Tribunal Constitucional, no Acordao 22/2024, conclui pela
violagdo do direito fundamental a ndo discriminagdo em razao do sexo (art. 14.° CE), decorrente
de uma aplicagdo literal e descontextualizada do n.® 2 do artigo 116.° da Lei de Regulamentagao
da Jurisdi¢ao Social (LRJS).

O Tribunal identifica que a discrimina¢do se materializou a trés niveis institucionais:

1. Na decisdao administrativa que negou o pagamento da remuneracdo da trabalhadora,
aplicando uma interpretacao restritiva do artigo 116.2 da LRJS que ignorou o contexto
constitucional do despedimento nulo por gravidez.

2. Noacoérdao do Tribunal Social n.° 2 de Barcelona, que confirmou esta recusa sem analisar
o efeito discriminatério da exclusao de uma mulher gravida do regime de protecao
financeira.

3. No acérdao do Tribunal Superior de Justica da Catalunha, que confirmou a interpretagao
literal da norma sem apreciar se esta conduzia a uma violagdo do principio da igualdade
material.

Perante esta tripla violagdo, o Tribunal Constitucional decidiu conceder o amparo, em
conformidade com os artigos 53.2 ¢ 161.1 a) da Constitui¢do espanhola, e com os artigos 40 e 41
da Lei Organica do Tribunal Constitucional (LOTC)?. Declarou a nulidade de todas as decisdes
impugnadas, pelo facto de se basearem numa interpretacao juridica incompativel com o direito
fundamental do recorrente.

Em vez de ordenar diretamente o reconhecimento do direito reclamado — o pagamento
do salario de processamento —, o Tribunal Constitucional optou por uma abordagem mais
cuidadosa e respeitosa da reparticdo de competéncias: ordenou que o processo fosse remetido
para o momento imediatamente anterior a decisdo administrativa que negou o direito. Desta
forma, a administracdo devera emitir uma nova decisdo, desta vez de acordo com uma
interpretagdo do artigo 116.°, n.° 2, da Lei de Regulamentacao da Jurisdi¢ao Social (LRJS) que
seja coerente com o principio da ndo discriminag¢do em razao do sexo e com a abordagem finalista
exigida pelo quadro constitucional.

Esta forma de proceder nao € nova: o Tribunal de Justica recorreu em muitas ocasides a
técnica da retroatividade como mecanismo processual para restaurar direitos violados. A sua
logica € clara: ndo se trata de o 6rgdo constitucional substituir a administra¢ao na sua fungdo, mas

de permitir que a administragdo exerca os seus poderes de acordo com os valores e principios da

28 Ley Orgadnica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional. Boletin Oficial del Estado, nam. 239, de 5 de
octubre de 1979.
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Constitui¢ao. O processo recomega a partir do ponto em que a infragdo foi cometida, mas desta
vez orientado por uma interpretacdo que respeita o conteido essencial do direito fundamental
afetado.

Por outras palavras, o Tribunal ndo se arroga a competéncia de emitir diretamente uma
solugdo substitutiva, mas actua sobre o quadro juridico que deu origem a violagdo. O que faz ¢
devolver a responsabilidade a administracdo, obrigando-a a reavaliar o caso numa perspetiva
constitucionalmente adequada. Por outras palavras, deve proferir uma nova decisdo que respeite
plena e efetivamente os principios da igualdade e, em especial, o da ndo discrimina¢do em fungdo
do sexo, quando este se manifesta numa situagdo tdo especialmente protegida como a gravidez.

Esta abordagem, longe de ser um simples formalismo processual, tem uma importante
dimensao institucional e formativa. Reforca a ideia de que tanto a administracdo como os juizes
devem interpretar e aplicar as normas de acordo com os valores constitucionais, ndo se limitando
a uma leitura literal ou mecénica do texto legal. Em suma, funciona como uma forma de
pedagogia juridica: ensina que o respeito pelos direitos fundamentais exige mais do que o
cumprimento da lei em sentido estrito; exige também o compromisso de a aplicar com
sensibilidade constitucional e aten¢ao ao contexto social em que as decisdes sdo tomadas.

Tal como estabelecido no n.° 2 do artigo 40.° da Lei Orgénica do Tribunal Constitucional
(LOTC), os acordaos do Tribunal sdo vinculativos para todas as autoridades publicas. Nao sao
apenas mais um parecer juridico, mas uma interpretacao definitiva do conteudo constitucional
dos direitos. Neste caso, o que o Tribunal exige ndo ¢ apenas a aplicagdo de uma norma laboral
especifica, mas a sua aplicagdo numa perspetiva constitucional, que proteja efetivamente aqueles

que, como as trabalhadoras gravidas, se encontram numa posi¢do particularmente vulneravel.

5. Conclusdo: O direito constitucional como instrumento da justica material
O Acoérdao 22/2024 do Tribunal Constitucional ndo ¢ apenas mais um acorddo. Por detras da
técnica juridica, dos artigos citados e da fundamentacgao legal, h4d uma historia concreta: a de uma
mulher gravida, despedida, sozinha contra uma empresa insolvente e contra um sistema juridico
que, paradoxalmente, lhe negava protecao econdmica precisamente por ter sido despedida com
base na sua gravidez. Este acordao ndo so corrige um erro, como também oferece uma licao
profunda: o direito constitucional ndo pode ser desligado da realidade humana que regula.

O Tribunal recorda-nos que os direitos fundamentais — e em particular o principio da
igualdade e da ndo discriminag¢do em razdo do sexo — nao sdo meras formulas abstractas, mas

instrumentos vivos que devem funcionar onde o formalismo juridico falha. Porque o problema

26



111 Leiria Young Scholars Conference on Enterprise Law — Livro de Atas. Proceedings

aqui ndo era a lei em si, mas uma interpretagao excessivamente literal que deixava de fora aqueles
que mais precisavam de protecao. E o Tribunal compreendeu-o: viu para além do texto, e leu com
a Constitui¢ao na mao, mas também com sensibilidade para as desigualdades reais sofridas por
muitas mulheres no local de trabalho.

Este acordao ¢ um exemplo do que significa fazer justica com perspetiva. A lei previa um
sistema de indemnizacao dos trabalhadores despedidos em empresas insolventes. No entanto,
devido a uma interpretagdo rigida, excluia uma pessoa que, para além de ter sido despedida sem
justa causa, estava também gravida. O Tribunal reparou esta injustica ndo por considerar que a lei
estava mal redigida, mas por entender que a aplicagcdo da lei sem contexto, sem humanidade e
sem sensibilidade constitucional, poderia levar a consequéncias contrarias ao espirito da propria
Constitui¢ao.

E precisamente isso que faz deste acérddo algo que vai muito para além de uma simples
decisdo técnica. O que o faz transcender ndo € apenas o contetido juridico que contém, mas a sua
capacidade de deixar uma marca na cultura juridica. Nao se limita a resolver um conflito
individual: ensina, adverte e inspira.

Ensina, porque recorda a todos os profissionais do direito — juizes, advogados,
funciondrios publicos e académicos — que aplicar a lei ndo ¢ apenas uma questdo de conhecer
regras e precedentes. Implica uma compreensao profunda do significado ultimo das institui¢des
juridicas, dos valores constitucionais que as sustentam e dos efeitos reais que as decisdes
produzem na vida das pessoas. A técnica juridica, sem sensibilidade constitucional, pode acabar
por proteger injustigas.

Alerta o legislador para o facto de que mesmo os regulamentos bem intencionados podem
gerar desigualdades se ndo forem revistos com um olhar critico e atualizado. As lacunas, as
incoeréncias ou os siléncios do sistema juridico podem traduzir-se, na pratica, numa falta de
protecdo dos grupos particularmente vulneraveis. Isto exige uma intervengao legislativa que nao
seja meramente reactiva, mas orientada pelo principio da igualdade substantiva.

Inspira a comunidade juridica a praticar o direito ndo apenas como uma profissao, mas
também como um instrumento de transformac¢do social. Assumir que o compromisso com a
legalidade deve ser sempre acompanhado de um compromisso com a justi¢a. Cultivar um olhar
constitucional que ndo seja frio nem neutro, mas profundamente humano, consciente de que os
direitos fundamentais sao, acima de tudo, garantias ao servi¢o da dignidade das pessoas.

Em suma, o Acordao 22/2024 desafia-nos a pensar o direito ndo como um fim em si

mesmo, mas como um meio para construir uma sociedade mais justa. E nesse desafio, deixa uma
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ligdo que transcende o caso concreto: a de que interpretar e aplicar o direito exige €tica, empatia
e coragem constitucional.

Em ultima analise, o Acoérddo do Tribunal Constitucional n.° 22/2024 constitui um
profundo lembrete de que o direito, e em particular o direito constitucional, ndo pode ser reduzido
a um exercicio puramente técnico ou burocratico. A sua razao de ser nao € preservar formalismos
vazios, mas servir as pessoas. O direito ndo deve ser um muro que separa o cidadao da justica,
mas uma ponte que permite o acesso a justica em condi¢des de dignidade, igualdade e respeito.

Este acordao mostra claramente que a aparente neutralidade das regras pode, em muitos
casos, esconder efeitos profundamente desiguais, especialmente quando sdo aplicadas sem um
olhar critico sobre o seu impacto real em grupos historicamente vulneraveis. Neste caso, foi a
gravidez — um facto natural e legalmente protegido — que, paradoxalmente, colocou a
trabalhadora fora do sistema de prote¢do econdémica que protegia outras pessoas despedidas em
condi¢des semelhantes. Este paradoxo ndo ¢ apenas um erro técnico; ¢ uma injustica que
precisava de ser corrigida.

O que torna este acordao valioso ndo € apenas a solugao juridica para um caso individual,
mas a afirma¢do de um principio mais amplo: a Constituicdo ndo ¢ apenas um texto normativo
que ordena o funcionamento do Estado; €, acima de tudo, um compromisso ético e social com
a dignidade humana. E um horizonte que orienta o exercicio do poder — seja ele legislativo,
administrativo ou judicial — para a concretizagdo de uma sociedade mais equitativa, onde os
direitos fundamentais ndo sdo meras declaracdes, mas realidades palpaveis na vida das pessoas.

Longe de oferecer uma resposta fria ou mecanica, o Tribunal adopta aqui uma visdo do
direito como instrumento de transformagdo social, recordando que a aplicacao do direito sem
sensibilidade constitucional pode conduzir a injustigas substantivas. E que, por isso, ¢ tarefa de
todos os operadores juridicos — juizes, advogados, funcionarios publicos, académicos —
interpretar e aplicar as normas numa perspetiva de direitos, prestando aten¢do ndo s6 ao que a
norma diz, mas também ao que ela produz.

Por conseguinte, este acordao nao se limita a resolver uma controvérsia juridica. Desafia-
nos, educa-nos e orienta-nos. Recorda-nos que o Direito Constitucional ndo € apenas mais um
ramo do sistema juridico, mas o nucleo a partir do qual todas as outras areas do direito devem
irradiar. E que o valor de uma Constituicdo ndo se mede pela sua retérica, mas pela sua
capacidade de proteger aqueles que mais precisam dela, mesmo perante as consequéncias nao

intencionais do proprio sistema juridico.
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Introducio

Os instrumentos legais que regulam os acidentes de trabalho configuram-se cruciais no
quotidiano em sociedade, dada a elevada sinistralidade que, por vezes, condiciona a subsisténcia
economica dos sinistrados, das suas familias e, em tltima instancia, das entidades empregadoras.
Assim sendo, o tema em analise manifesta-se relevante na medida em que se pretende com este
artigo perceber de que forma os regimes juridicos portugués e espanhol poderiam melhorar a sua
protecao no ambito da sinistralidade laboral. Para o efeito, foi analisada a legislagao aplicavel

em ambos os paises, bem como doutrina e jurisprudéncia dos regimes juridicos objetos de estudo.
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Numa primeira instancia, tecemos um enquadramento sobre acidentes de trabalho, a
evolugdo da regulamentacao das matérias em causa, as fontes externas que abordam o tema e
ainda alguns dos elementos que caracterizam os infortinios laborais, independentemente do pais
em que estes ocorram.

De seguida, direcionamos o estudo para os acidentes de trabalho em Portugal e em
Espanha. Neste contexto, foram analisados os elementos e requisitos inerentes a regulamentacgao
da sinistralidade laboral, bem como a exonera¢do da responsabilidade da entidade empregadora
pelos danos emergentes de sinistro laboral, em ambos os regimes juridicos. De forma objetiva, o
terceiro capitulo incide sobre os acidentes de trabalho em Portugal e a sua eventual
descaracterizagdo. Por outro lado, no quarto capitulo analisamos a regulamentagdo da figura dos
acidentes de trabalho em Espanha e a sua possivel qualificagdo como comum.

Posteriormente, tecemos uma andlise comparativa entre os ordenamentos em causa,
evidenciando as principais distingdes entre estes e, em ultima instincia, as caracteristicas em
comum que consideramos mais relevantes no que respeita ao tema em estudo. Por fim, em sede
de conclusdes, explanamos as consideracdes finais obtidas mediante o estudo realizado, com o
intuito de responder as questdes que se pretendem esclarecer por meio da elaboracao deste artigo.
Posto isto, por intermédio da realizagdo do nosso estudo visamos perceber em que medida estes
paises convergem e divergem quanto a legislagdo do tema escolhido, saber qual dos regimes
representa, no nosso entender, uma maior protecao ao trabalhador e, por ultimo, perceber de que
forma os ordenamentos juridicos portugué€s e espanhol poderiam vir a convergir, de modo a

garantir uma maior prote¢do dos cidadaos e dos seus direitos.

1. Enquadramento
Os acidentes de trabalho e a reparacdo de danos comegaram a merecer especial atengdo, de

acordo com a doutrina, “Com a disseminag¢ado, sobretudo a partir da segunda metade do século

9929

XIX, da utilizagdo de maquinas no processo produtivo””’, o que desencadeou um aumento

exponencial da sinistralidade laboral aquando da sociedade industrial®’.
Com efeito, o aumento da sinistralidade laboral e, por consequéncia, a diminui¢cdo ou

perda da capacidade de trabalho e de ganho dos sinistrados, afetavam a subsisténcia econdmica

29 Xavier (2020), p. 999.
30 Leitdo (2021), p. 433.
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dos trabalhadores, bem como a das suas familias®!. Estes fatores apresentaram um enorme
perigo para a vida em sociedade, tendo fomentado “a emissdo de medidas legislativas que
conferissem uma adequada protecgio perante o infortinio laboral”*2.

No que concerne a reparagdo de danos, segundo Luis Menezes Leitdo, nos tempos a que
se remonta apenas existia uma via que os sinistrados detinham a sua disposi¢do para ver
ressarcidos os danos emergentes acidente de trabalho “A unica hipdtese de assegurar essa
subsisténcia seria através de uma agio de responsabilidade civil contra o empregador”33.

A crescente precariedade relacionada com a sinistralidade laboral foi de tal impacto que
impulsionou organizagdes internacionais, tais como a OIT, a OMS e a CE a procurar estabelecer
condi¢cdes de seguranga e de reparacdo de danos em vdrios paises, que conferissem uma maior
protecao aos trabalhadores. Assim, recorrendo a Convengdes, Diretivas e outros instrumentos, as
organizagoes internacionais “contribuiram para que, na segunda metade do século XX, o direito a
seguranca e saude no trabalho [...] evoluisse para o primado da prevencio e da protegio™>?.

Atualmente em Portugal a reparacdo de danos assenta na fase da responsabilidade
extracontratual pelo risco, sendo que neste contexto existe uma dupla vertente de risco no que toca
a responsabilidade por acidente de trabalho, o risco profissional e o risco de autoridade®. Nao
obstante, esta matéria tem vindo a evoluir em paises como a Alemanha, Franca e Espanha, no
sentido em que se tem vindo a considerar que o mais relevante ¢ “reparar o dano e ndo encontrar
um responsavel, pelo que se tende cada vez mais a colocar a reparacao a cargo da coletividade,
num esquema de seguro social”>®.

No que concerne a imputacao do dever de reparagdao a coletividade, releva saber que
existem dois tipos de modalidade, a de seguro social e a de seguranga social universal. De
acordo com Luis Menezes Leitao, na primeira modalidade “ha uma coletividade, mais ou menos
ampla, que € obrigada a custear, através de uma obrigacao contributiva para um fundo publico, a

prevencio dos riscos de danos sofridos por certas categorias de pessoas que a beneficiam”*’. Por

outro lado, na segunda modalidade o autor refere que “No sistema de seguranga social universal,

31 Leitdo (2021), p. 434.

32 Mendonga (2018), p. 11.
3 Leitdo (2021), p. 434.

3 Lima (2015), p. 79.

35 Ramalho (2012), p. 748.
3 Xavier (2020), p. 1000.
37 Leitdo (2001), p. 551.
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verifica-se a oneracao de toda a coletividade com deveres de solidariedade social, em ordem a
precaver todos os seus membros contra os riscos de infortinios™.

Nesta senda, a analise da oneragdo da coletividade a que acima se alude ¢ manifestamente
relevante, no sentido de perceber quais os efeitos desta no seio da reparacdo de danos emergentes
de acidentes de trabalho, considerando que o escopo de todos os regimes juridicos que regulam
estas matérias € o da efetiva reparacao do dano sofrido.

Ademais, configura-se relevante referir que, apesar de em Portugal o regime de reparagao
de danos emergentes de acidente de trabalho fazer parte do ramo privado do Direito, a transi¢ao
para a oneracio coletiva esta prevista na CRP. Tal como argumenta Bernardo Lobo Xavier “E essa
a concepg¢do da nossa Constitui¢do, pela qual os riscos com acidentes de trabalho devem estar
cobertos pela Seguranga Social. As leis aprovadas na sequéncia desta previsao ndo obedecem,
contudo, na pratica, a este principio constitucional™’.

Concernente a este tema, a doutrina portuguesa tende a anuir com a decisdo de ndo proceder
a integracdo das matérias de acidente de trabalho no regime da Seguranga Social, sustentando que
a instituicao nao se apresenta viavel para a prossecu¢do dos interesses visados com a integracao
em causa como ¢ sabido, a seguranga social sofre dois problemas graves: a excessiva
burocratizagdo, que ndo existe nos mesmos moldes num esquema de seguro privado; € a sua
faléncia econdomica. A estes motivos acresce que o setor segurador passaria por graves dificuldades
caso se procedesse a mencionada transferéncia®.

No mesmo sentido, Maria do Rosario Palma Ramalho sustenta que o argumento relativo a
previsao constitucional ¢ contornavel, “uma vez que o caracter publico do sistema de
seguranga social ¢ compativel com solugdes de coordenacdo com entidades privadas para
concretizar o regime juridico das matérias integradas nesse sistema”!®. Assim, a autora supracitada
anui, igualmente, com a opcao tomada pelo legislador da nao transferéncia destas matérias para a
Seguranca Social, fundamentando a sua posi¢do com a insuficiéncia econdmica da institui¢do, que
tal como refere “dificilmente se coaduna com o aumento dos encargos que a solugdo inversa
»41

necessariamente implicaria

Por fim, mediante os aspetos supramencionados, procedemos ao estudo do regime juridico

3 Leitao (2001), p. 551.

3 Xavier (2020), p. 1000,

40 Martinez (2019), pp.851-852.
41 Ramalho (2012), p.746.
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dos acidentes de trabalho e sua reparacdo em Portugal e em Espanha, tendo em consideragdo as
medidas distintas tomadas pelos paises em causa para assegurar a devida reparagdo dos danos

emergentes de acidente de trabalho.

2. Acidentes de trabalho e a sua descaracteriza¢io no regime juridico
portugués
Quanto aos acidentes de trabalho em Portugal, releva primeiramente saber que o direito a justa
reparagao dos danos destes emergentes ¢ um direito constitucionalmente protegido, tal como
consagrado no artigo 59.° n. °1, al. f), da Constituicao da Republica Portuguesa. As matérias de
acidente de trabalho encontram-se igualmente previstas no Capitulo IV, do Cédigo do Trabalho
(CT), nos artigos 281.° a 284.°, sendo que veio o legislador regular especificamente estas matérias
na Lei n. °98/2009, de 04 de setembro (doravante designada abreviadamente por LAT), a luz do
previsto no artigo 284.°, do CT, que estatui que o disposto no Capitulo IV € regulado em legislagao

especifica.

2.1. Conceito de acidente de trabalho

Nesta senda, a LAT consagra o regime de reparagdo de acidentes de trabalho e de doengas
profissionais ¢ contempla a nogdo de acidente de trabalho no artigo 8.°, n.° 1, da LAT.
Adicionalmente, no artigo 9.° sdo elencadas as situagdes que se consideram compreendidas no
conceito de acidente de trabalho. No que concerne ao conceito de acidente de trabalho, de acordo
com Bernardo Lobo Xavier, “pode ser definido como o evento lesivo da capacidade produtiva do
trabalhador que se verifica por ocasido do trabalho e se manifesta (normalmente) de modo subito
e violento™*.

Ademais, importa saber que a LAT prevé que a responsabilidade pela reparacao dos danos
emergentes de acidente de trabalho recai sobre entidade empregadora, a luz do exposto no artigo
7.° da LAT. Neste sentido, devemos atentar ao art. 79.°, n.° 1, da LAT, que estabelece a obrigacao
de a entidade patronal (EP) “transferir a responsabilidade pela reparacdo prevista na presente lei

para entidades legalmente autorizadas a realizar este seguro”. Para além disso, a luz do n.° 2 do

presente artigo a obrigagdo em causa estende-se igualmente “ao empregador que contrate

42 Xavier (2018), p. 1034.
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trabalhadores exclusivamente para prestar trabalho noutras empresas”, sendo esta matéria
regulada nos arts. 79.° a 85.° da LAT.

Com efeito, responsabilidade em causa recai primeiramente sobre a EP por ser considerado
que em contexto de acidentes de trabalho € necessario estar verificado o critério subjetivo, ou seja,
“a existéncia de uma determinada relagdo juridico-econdmica entre o sinistrado e o

»43 Ainda, o critério em causa decorre ndo s6 do art.7.° da LAT, como também do art.

empregador
3.°damesma Lei, cujo expde no n.° 1 que “O regime previsto na presente lei abrange o trabalhador
por conta de outrem de qualquer actividade, seja ou ndo explorada com fins lucrativos”. O
instrumento legal em andlise complementa, ainda, no art.3.°, n.° 2 que, quando nada dito em
contrario, pressupde-se que o trabalhador esta na dependéncia econémica da EP.

Devemos, também, por forma de deter uma clara compreensao das matérias em estudo, conhecer
os conceitos de local e de tempo de trabalho. Assim, atentando ao n.° 2, al. a) do art. 8.° da LAT,
contemplamos a nocao de local de trabalho. Este ¢ considerado “todo o lugar em que o trabalhador
se encontra ou deva dirigir-se em virtude do seu trabalho e em que esteja, directa ou
indirectamente, sujeito ao controlo do empregador”.

Releva, tal como anteriormente referido, conhecer o conceito de tempo de trabalho,
estando este patente no art. 197.°, n. °1, do CT “qualquer periodo durante o qual o trabalhador
exerce a actividade ou permanece adstrito a realizagcdo da prestacdo, bem como as interrupcdes e
os intervalos previstos no nimero seguinte”. A norma em apreco elenca seguidamente, no seu n.
°2 alineas a) a e), as interrupgdes ¢ intervalos que se consideram compreendidos no conceito
supracitado. Compete-nos, ainda, referir que o artigo 8.°, n.° 2, al. b), da LAT, define o que se
considera tempo de trabalho para além do periodo normal de trabalho.

Para além do exposto, importa também analisar o art. 10.°, da LAT, cujo estabelece no n.
°l que “A lesdao constatada no local e no tempo de trabalho ou nas circunstancias previstas no
artigo anterior presume-se consequéncia de acidente de trabalho”, sendo esta uma presuncao
ilidivel.

De forma a interligar os conceitos abordados, recorremos ao Acoérdao do Supremo
Tribunal de Justica, datado de 14-07-2021, com o n.° de processo: 138/17.5T8CVL.C1. S1, no

qual € exposto que “O conceito de acidente de trabalho exige, assim, a ocorréncia do evento no

43 Teixeira (2017), p. 475.
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local e no tempo de trabalho, um nexo de causalidade entre o evento e a lesdo corporal,
perturbagdo funcional ou doenca, ¢ um nexo de causalidade entre as lesdes € a morte ou a
incapacidade, sendo que a mesma LAT estabelece no seu artigo 10° uma presunc¢do ilidivel de
que a lesdo constatada no local e no tempo de trabalho ou nas circunstancias previstas no artigo
antecedente (artigo 9°, extensdo do conceito) presume-se consequéncia do acidente de trabalho™*,

Decorre da citagdo acima o ultimo requisito a abordar para estar preenchido o conceito de
acidente de trabalho, a ocorréncia de uma lesao sofrida pelo sinistrado, da qual resulte a reducao
da sua capacidade de trabalho, ganho ou na sua morte, no local e no tempo de trabalho, tal como
consagra o art. 8.%, n.° 1, da LAT*. No que concerne ao requisito dano para efeitos da reparacio,
a LAT restringe os danos que por esta sdo abrangidos e que, por consequéncia, sdo passiveis de
reparagao. Tal como destaca Bernardo Lobo Xavier, “Nao sdo, contudo, indemnizéveis todos os
danos que o trabalhador sofra: a lei apenas considera indemnizével como dano emergente de
acidente de trabalho aquele que se repercuta na capacidade de trabalho ou de ganho de trabalhador
e que corresponda a um dos danos taxativamente indicados na Tabela Nacional de Incapacidades
constante do DL n.° 352/2007, de 23 de outubro’®.

Mediante o supracitado, retiramos ainda que os danos nao patrimoniais, nao sao reparados
no ambito da LAT. De acordo com a doutrina, a reparacdo de danos ndo patrimoniais pode ser
obtida, por sua vez, através do instituto geral da responsabilidade civil “A reparacdo destes danos
dependera da verificagao dos pressupostos gerais da responsabilidade civil (arts. 483.° € 496.° do
(0/6) Rl

Existe, contudo, uma situagdo em que a EP pode ser responsabilizada pela reparacao da
totalidade dos danos sofridos, ¢ o caso da atuacdo culposa do empregador prevista no art. 18.° da
LAT. A norma em aprego consagra que, no caso de o sinistro ter sido provocado por algum dos
sujeitos nesta elencados recai sobre estes a responsabilidade da reparagao pela totalidade dos
danos, nos termos gerais (art. 18.°, da LAT). As matérias em causa sao reguladas pelos artigos

18.°¢79.°,n.° 3 da LAT.

Ainda, cabe referir que as prestacdes a que o sinistrado tem direito em consequéncia de

44 Ac. STI, de 14-07-2021, n.° de processo: 138/17.5T8CVL.C1. S1- Disponivel em:
https://www.dgsi.pt/jst].nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5{003fa8 14/a51af14eb87d8c0780258713003463af?Open
4 Teixeira, 2017, p. 483.

4 Xavier (2020), p. 1001,

47 Ramalho (2012) p. 752.
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acidente de trabalho sdo definidas consoante a incapacidade determinada apds o sinistro, bem
como consoante o grau desta e outros aspetos a apurar, tais como na eventualidade de atuagdo
culposa da EP ou de terceiros.

Por ultimo, atentando ao artigo 19.°, n.° 1, da LAT, retiramos que existem duas
modalidades de incapacidade, podendo esta ser temporaria ou permanente. A incapacidade
temporaria pode ser, a luz do n.° 2, da norma em anélise, parcial ou absoluta. Por sua vez, a
incapacidade permanente pode, segundo o n.° 3, ser parcial, absoluta para o trabalho habitual ou
absoluta para todo e qualquer trabalho. As matérias em causa sdo reguladas pela LAT nos artigos
19.° a 22.°, nomeadamente no que toca a determinacdo, avaliacdo, graduacdo e conversdo da

incapacidade.

2.2. Descaracterizacdo do acidente de trabalho- principais
caracteristicas
No regime juridico portugués ¢ prevista a possibilidade de a entidade empregadora ser exonerada
da responsabilidade pela reparacdo dos danos emergentes de acidente de trabalho, a
descaracterizagao do acidente de trabalho.

A figura juridica em causa esta consagrada no artigo 14.° da LAT, segundo o qual esta
consiste na exclusdo da responsabilidade da entidade empregadora quanto a reparagao dos danos
emergentes do sinistro, mediante a verificagdo dos requisitos exigidos e, consequentemente,
“Corresponde a uma autorresponsabilizagio do trabalhador pela sua conduta™.

Numa primeira abordagem a esta matéria, consideramos relevante referir que ¢
entendimento da doutrina (e que nds acompanhamos), que o nome do instituto em estudo ¢
desadequado ao mesmo. Neste sentido, Romano Martinez destaca que a epigrafe do art.14.°, da
LAT, “numa linguagem pouco juridica, determina a redugio ou exclusio da responsabilidade”’.
Ainda, Maria do Rosario Palma Ramalho sustenta que “Esta epigrafe da norma, ¢, na verdade,
enganadora, porque ndo ¢ de descaracterizacdo do acidente que se trata [...] mas do afastamento

dos efeitos reparatorios que lhe caberiam, na sequéncia da qualificagio como acidente de

trabalho™°.

48 Martinez (2019), p. 902.
49 Martinez (2019), p. 902.
30 Ramalho (2012), p. 754.
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No preceito legal em andlise sdo previstas duas hipoteses que levam a descaracterizagao,
os acidentes provocados mediante a atuagdo dolosa do sinistrado e os que provenham de acto ou
omissao do sinistrado que importe violagdo, sem causa justificativa, das condigdes de seguranga
estabelecidas pela EP ou legalmente previstas’!. A este respeito, Sérgio Almeida sustenta que,
neste ambito, a atuacdo dolosa do trabalhador consiste na a¢do deste “com conhecimento e
vontade de provocar o acidente, bem como as suas consequéncias”>2.

Ainda, a descaracterizacao do sinistro consagra-se aquando da verificacdo do disposto na
segunda parte da alinea a), mediante o preenchimento cumulativo de certos requisitos,
especificamente e em sintese: 1°) existéncia de condigdes ou regras de seguranga estabelecidas
pela entidade empregadora ou pela lei; 2°) existéncia de ato ou omissao do sinistrado que viole
essas condicdes ou regras; 3) que tal ato ou omissao seja voluntario e sem causa justificativa; e
4°) existéncia de nexo causal entre esse ato ou omissio e o acidente’>.

Quanto as restantes alineas do art.14.°, n.°

1, da LAT, a al. b), prevé que sdo
descaracterizados os acidentes que provenham exclusivamente da negligéncia grosseira do
sinistrado, estando patente no n.° 3 o que se entende por negligéncia grosseira. Quanto a al. ¢),
esta estabelece que a EP ndo tem de reparar os danos decorrentes de sinistros que resultem da
privacdo permanente ou acidental do uso da razdo do sinistrado, nos termos previstos no CC, nos
termos nesta previstos. No que concerne ao n.° 2, da norma em apreco, prevé-se que se considere
como causa justificativa da violagdo das normas de seguranga, o incumprimento de norma legal
ou de norma fixada pela EP, da qual o trabalhador atendendo ao seu grau de acesso a informagao
ou instrug¢do, lhe fosse dificil conhecé-la ou que tendo conhecimento da referida, lhe fosse dificil
o seu entendimento.

Relativamente a negligéncia grosseira, que de acordo com Menezes Leitdo, corresponde
a «anteriormente denominada “falta grave e indesculpavel”»>*, sendo esta figura analoga a culpa
grave®. De acordo com o Supremo Tribunal de Justi¢a, a negligéncia grosseira

corresponde a uma negligéncia particularmente grave, qualificada, atento, designadamente, o

31 Ac. STJ, de 16-06-2016, n.° de processo: 134/ 12. 9TTMALPI. S1

52 Almeida (2017), p. 206.

3 Ac. STI, de 13-10- 2021, n° de processo: 3574/17.3TSLRA.C1. S1)- Disponivel em:
https://www.dgsi.pt/jst].nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/74d9276db77¢e1428025876¢0039939b? Open
Document

54 Leitio (2021), p. 448.

>3 Ferreira (2018), p. 40.
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elevado grau de inobservancia do dever objetivo de cuidado e de previsibilidade da verifica¢dao do
dano ou do perigo, deve ser apreciada ndo em fun¢ao de um padrao geral, abstrato, de conduta,
mas em concreto, em face das condigdes da propria vitima — segundo os seus conhecimentos e
capacidades pessoais’®.

Quanto ao nexo de causalidade, decorre do artigo 14.°, n.° 1, als. a) e b), da LAT, a
necessidade da sua verificagdo para proceder a descaracterizagdo do acidente. Ou seja, para que
seja excluida a responsabilidade da EP exige-se que o acidente provenha de um ato ou omissao
do sinistrado, que viole sem causa justificativa as normas de seguranca e saide impostas, ou que
o acidente se deva exclusivamente a negligéncia grosseira do sinistrado. De acordo com o STJ,
A afirmacdo de um nexo causal entre o facto e o dano comporta duas vertentes: a vertente
naturalistica, de conhecimento exclusivo das instancias, porque contido no ambito restrito da
matéria factual, que consiste em saber se o facto praticado pelo agente, em termos de
fenomenologia real e concreta, deu origem ao dano; a vertente juridica, ja sindicavel pelo
Supremo, que consiste em apurar se esse facto concreto pode ser havido, em abstracto, como causa
idonea do dano ocorrido”’.

Neste sentido, no que respeita a violagao sem causa justificativa das normas de seguranga,
devemos saber que os trabalhadores sdo obrigados ao cumprimento de normas legais e também
de normas de seguranca estabelecidas pela entidade patronal. O DL n.° 50/2005, de 25 de
fevereiro, consagra as prescrigdes minimas de seguranga e saude no trabalho, a respeitar aquando
da prestacao laboral.

Em suma, a descaracterizagdo ¢ uma figura juridica complexa, no sentido em que para a
sua aplicacdo ¢ necessario o preenchimento cumulativo de determinados requisitos, tal como se
fundamenta no Ac. do STJ de 13 de outubro de 2021, n.° de processo: 3574/17.3TSLRA.C1. S1°¥,
onde se expde que “ndo basta a mera violacdo das regras de seguranca para que o acidente seja
descaraterizado. E necessario que essa infragdo ocorra por culpa grave do trabalhador e que este

tenha consciéncia da violagao”.

56 Ac. STJ, de 11-02-2015, n.° de processo: 1301/10.5T4AVR.C1. S1- Disponivel em: https://www.stj.pt/wp-

content/uploads/2021/08/descaracterizacao-de-acidente-de-trabalho- 2005-a-julho-de-202 1 -seccao-social.pdf

57 Ac. STJ, de 15-12-2022, n.° de processo: 253/20.8T8SNS.E1. S1

38 Disponivel em:
https://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b51003fa814/74d9276db77ee1428025876€0039939b?0Open
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3. A descaracterizagio dos acidentes de trabalho no regime juridico espanhol
No regime juridico espanhol o direito do trabalho ¢ um ramo de direito publico’, a Constitui¢do
Espanhola prevé no art. 41.° que os poderes publicos devem manter um regime publico de
Seguranca Social, para todos os cidaddos, que garanta a assisténcia e as prestacdes sociais
suficientes perante situagdes de necessidade.

Assim, como destaca Djamil Tony Kahale Carrillo®®, a Seguranga Social inclui no seu
ambito de protecdo as contingéncias comuns, nomeadamente doenga comum e o acidente nao
laboral, e inclui, igualmente, as contingéncias profissionais acidente de trabalho e doenca
profissional, tal como decorre do artigo 42.°, n.° 1, Ley General de la Seguridad Social

(doravante LGSS).

3.1. Conceito de acidente de trabalho

Deste modo, o conceito de acidente de trabalho esta explanado no artigo 156.°, n.° 1, da
LGSS, “Se entiende por accidente de trabajo toda lesion corporal que el trabajador sufra con
ocasion o por consecuencia del trabajo que ejecute por cuenta ajena” (art. 156.°, n.° 1, LGSS). Da
nogdo de acidente de trabalho citada, tal como destaca Alberto Ferran Royo®!, retiram-se trés
elementos que caracterizam os acidentes de trabalho em Espanha, o elemento subjetivo, o
elemento objetivo e o elemento causal. Em particular, tal como destaca o autor, no que concerne
ao elemento subjetivo importa a verificagdo de uma relagdo de carater laboral entre o sinistrado e
a EP%2, Recorrendo, para isso, & defini¢do de trabalhador consagrada no artigo 1.°, n.° 1, do Estatuto
de Los Trabajadores.

Quanto ao elemento objetivo, que decorre do proprio conceito de AT consagrado no art.
156.°, n.° 1 da LGSS, exige a verificagdo de lesdo corporal sofrida pelo sinistrado, sendo esta
essencial para que se considere estar perante acidente de trabalho e, de forma inerente, para a
imputagdo da responsabilidade pela reparagdo dos danos emergentes do sinistro.

No que toca ao elemento causal, cujo decorre igualmente do proprio conceito de AT, ¢

necessaria a existéncia clara de nexo de causalidade entre a prestagdo laboral e a lesdo sofrida pelo

%9 Durdo (2008), p. 23.
60 Carrillo (2007), p. 144.
51 Royo (2014), pp. 3-4.
2 Royo (2014), p.3.
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sinistrado®. Por outras palavras, recorrendo a Beatriz Martinez Igelmo® , “Ha de existir un vinculo
entre el trabajo realizado y la lesion ocasionada, de forma que el trabajo haya influido en la
generacion del accidente”.

Abordando a matéria de forma negativa, ndo se considera estar perante acidente de
trabalho nos casos consagrados no art. 156.°, n.° 4, da LGSS, a norma aludida estatui que nao
tém consideracao de acidentes de trabalho os acidentes causados por for¢a maior estranha ao
trabalho “entendiéndose por esta la que sea de tal naturaleza que no guarde relacion alguna con
el trabajo que se ejecutaba al ocurrir el accidente”. Acrescentando que “En ningun caso se
consideraréa fuerza mayor extrafia al trabajo la insolacion, el rayo y otros fendmenos andlogos
de la naturaleza.” (art. 156.°, n.° 4, al.a), LGSS).

Ainda, o art. 156.°, n.° 4, al. b), da LGSS prevé que ndo sejam considerados como
acidentes de trabalho “Los que sean debidos a dolo o a imprudencia temeraria del
trabajador accidentado”. Nao obstante, o art. 156.°, n.° 5, expde que a imprudéncia profissional
que resulte da habitualidade e da confiangca na prestacdo laboral (al. a)), ndo impede a
qualificacdo do sinistro como acidente de trabalho. Conquanto que a LGSS nao distinga a
imprudéncia temeraria da profissional, releva estudar os seus conceitos, sabendo que as
consequéncias de cada uma sdo dicotomicas. Nesta senda, a imprudéncia profissional ¢
considerada como aquela que deriva do “ejercicio habitual de una actividad laboral y la
confianza que el trabajador tiene al ejecutarla”®’.

Em contrapartida, o sinistro causado pela imprudéncia temeraria do trabalhador obsta,
tal como previamente referido, a qualificagdo do acidente como laboral por se considerar em
falta a verificacdo do nexo causal entre o dano e a prestacdo laboral e, por consequéncia, o ndo
preencimento do elemento causal®. Isto porque, a imprudéncia temeraria é considerada uma
“asuncion voluntaria y consciente del resultado producido por el accidente por lo que se
considera que se incurre en ella cuando se desobedezcan las oOrdenes dadas por el
267

empresario

Nao obstante, a desobediéncia do trabalhador em relagdo as ordens patronais ndo ¢ a

8 Royo (2014), pp. 3-4.
64 Igelmo (2019), p.11.
65 Afonso (2020), p. 90.
% Alonso (2010), p. 162.
&7 Ruiz (2018), p. 52.
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unica que caracteriza a imprudéncia temeraria. O incumprimento das regras de seguranca e de
prevengao de riscos, bem como o desrespeito pelo minimo de zelo esperado de qualquer pessoa,
s30 também tragos caracterizadores da imprudéncia temeraria®.

No que concerne ao dolo do trabalhador acidentado resulta na ndo qualificacdo do acidente
como sendo de trabalho, no regime juridico espanhol, o dolo “supone una voluntaria y
consciente asuncion del resultado producido por el accidente- el trabajador acepta el siniestro
como resultado potencial de la propria conducta”®. Ainda, Victor Manuel Pérez Melian’
sustenta que, perante a atuagdo dolosa do trabalhador na ocorréncia do sinistro, considera-se
existir uma falta de relacdo entre o dano sofrido e a atividade laboral, mesmo que o sinistro
ocorra no tempo e espaco destinados a prestacao laboral.

Compete igualmente ressalvar que, apesar de tanto a imprudéncia temeraria como o
dolo impedirem a qualificacdo do acidente como de trabalho, as caracteristicas e elementos de
cada uma destas figuras sdo distintos. Na visdo de Vitor Melian’!, a redacdo da alinea b), do
n.° 4, do artigo 156.°, da LGSS, apresenta um problema, visto que ndo tece uma distingao entre
imprudéncia temeraria e dolo, argumentando que uma das principais diferencas assenta em o
dolo apresentar “ajenidad al trabajo, mientras que la imprudencia si debe establecer una clara

conexion”.

3.2. Qualificacido do acidente como comum

Concernente ao artigo 156.°, n.° 4, da LGSS, que prevé ndo serem considerados como acidentes
de trabalho aqueles que ocorram por for¢a maior alheia ao trabalho (al.a)) e aqueles devidos a
imprudéncia temeraria do trabalhador (al.b)). Releva referir o artigo 158.°, da LGSS, cujo declara
que, perante as situagdes acima referidas, os acidentes serdo considerados como comuns.

Recorrendo a obra de Alberto Valdés Alonso*, “Cuando la fuerza lesiva acaecida en
tiempo y lugar de trabajo es causada por el propio accidentado, el ordenamiento de Seguridad
Social impide la calificacion del accidente como laboral”. Assim sendo, consideramos de relevo
tecer uma distingdo entre as elencadas contingéncias profissionais € comuns, porquanto estas

acarretam efeitos diferentes na esfera juridica do sinistrado. De forma breve, e tal como refere

% STS, 3015/2023, p. 4.
59 Javega (2007), p. 78.
70 Melian (2021), p. 19.
71 Melian (2021), p. 28.
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Alberto Ferran Royo’?, “Como regla general se puede afirmar que si la contingencia es profesional
se atentian los requisitos de acceso y se mejora el contenido de la prestacion correspondiente”.
No que concerne as prestagdes econdmicas subjacentes, o regime juridico espanhol prevé
quanto as contingéncias profissionais a existéncia de prestagcdes derivadas a responsabilidade civil,
penal e administrativa a cargo do empregador, tal como previsto no artigo 42.°, da Ley 31/1995, de
8 de noviembre, de prevencion de riesgos laborales (doravante LPRL). Sdo, ainda, previstas

1”°, reguladas de forma geral nos artigos 161.° a 168.° da LGSS.

prestacdes de seguranga socia

Em sintese, as prestacdes relativas a responsabilidade civil podem ter lugar, mormente,
perante a reparacao de danos ndo patrimoniais que o sinistrado possa ter sofrido (art. 1101.°e ss e
art.1902.° e ss do CC espanhol)’™. As prestacdes devidas a responsabilidade administrativa, sdo
analisadas por tribunais administrativos e podem ser “imputables al empresario derivadas de las

infracciones administrativas”’>

, geralmente relacionadas com a violagdo de normas de seguranca
e satide no trabalho’®. No que toca a responsabilidade penal, estio a esta sujeitos nio s a EP, mas
também os trabalhadores e outros responsaveis de seguranca e satde no trabalho, ocorrendo esta
perante o incumprimento de normas que “genere peligro grave para la vida o integridad de los

trabajadores™”’

. As responsabilidades penais em causa estdo previstas nos arts. 316.°a 317.°, do
Codigo Penal espanhol (CPE), estando as responsabilidades decorrentes de imprudéncia
profissional previstas nos artigos 142.° a 152.°, do CPE.

Devemos, ainda, abordar as prestagdes relativas a Seguranca Social, perante acidente de
trabalho a EP sera responsavel pela devolugcdo do valor das prestacdes de SS que decorram do

sinistro. De acordo com Ruben Lopéz Fernandez’® «

consiste en cargar al empresario con el coste
de las prestaciones que surjan como consecuencia de sus incumplimientos en materia de seguridad
y salud laboral”.

Por outro lado, de acordo com o artigo164.°, n.° 1, da LGSS, as prestacdes economicas
podem ser aumentadas entre 30 a 50 por cento do seu valor, caso o acidente se deva ao

incumprimento de normas de seguranga por parte da EP. A referida percentagem ¢, por sua vez,

72 Royo (2014), p. 9.

73 Fernandez (2017), pp. 36-86.
74 Ferreiro (2015), p.13.

75 Ferreiro (2015), p. 7.

7® Fernandez (2017), p. 52.

77 Fernandez (2017), p. 56.

78 Fernandez (2017), p. 75.
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fixada consoante a gravidade do incumprimento concernente aos meios de protecido e seguranga
dos trabalhadores. Cabe ainda referir que, segundo o artigo 164.°, n.° 2, da LGSS, a entidade
empregadora ¢ a responsavel pelo pagamento das prestagdes em causa, ndo podendo estas ser
objeto de seguro.

Adicionalmente, importa referir que a LGSS prevé a compatibilidade entre as prestagdes
elencadas, ou seja, que a aplicagdo de uma destas ndo impega que sejam também decretadas as
outras responsabilidades previstas legalmente (Fernandez., 2017, p.83). Este tema ¢ de relevo
devido ao principio non bis in idem, cujo prevé que ndo se possa penalizar duas vezes o
mesmo sujeito por determinada conduta ou facto ilicito (Acorddo do TR de Coimbra, 02 de
dezembro de 2015, n.° de processo: 1255/09.9TBCVL.C1)”.

Destarte, o valor das prestagdes (independentemente da contingéncia) varia mediante a
incapacidade sofrida pelo sinistrado. No regime juridico espanhol, a incapacidade tem duas
modalidades, a temporaria (arts. 169.° e ss da LGSS) e a permanente (arts. 193.° e ss da LGSS),
sendo que esta Ultima pode ser, tal como consagra o artigo 194.°, da LGSS, qualificada como
parcial, total, absoluta ou grande invalidez.

Por conseguinte, mencionadas as prestacdes econdmicas que podem emergir do acidente
de trabalho em Espanha, cabe referir quais as prestagdes subjacentes aos acidentes qualificados
como comuns. O artigo 173.°, da LGSS, estatui que as contingéncias comuns em que se esteja
perante incapacidade temporaria, ¢ atribuido um subsidio “a partir del cuarto dia de baja en el
trabajo, si bien desde el dia cuarto al decimoquinto de baja, ambos inclusive, el subsidio estara a
cargo del empresario” (art.173.°, n.° 1, LGSS).

Por outro lado, nas contingéncias comuns relativas a incapacidade permanente, o artigo
195.°, da LGSS, prevé a atribui¢do de prestagcdes econdmicas, sendo que nos casos de incapacidade
permanente total, absoluta e de grande invalidez a prestagdo consistira numa pensao vitalicia
(art.196.°,n.” 2 a4, LGSS) e em casos de incapacidade permanente parcial (art.196.°,n.° 1, LGSS)
a prestacdo econdmica ¢ paga numa unica vez*’.

As prestagdes econdmicas por incapacidade permanente nas contingéncias comuns sao

calculadas recorrendo a uma base reguladora, determinada mediante a aplicagdo da formula

7 Disponivel em:

https://www.dgsi.pt/jtrc.nst/8fe0e606d8f56b22802576c0005637dc/aee9ceb2aa0fd64280257f140041e30d?Open
Document

80 Ternero (2022), p. 40.
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matematica patente no art.197.°, da LGSS.
Posto isto, verifica-se a premissa de que nas contingéncias profissionais os requisitos para
fazer valer as prestacdes emergentes de responsabilidade da EP sdo atenuados e o valor das

prestagdes incrementado, tal como argumenta Alberto Ferran Royo®!.

4. Analise comparativa

4.1. Principais divergéncias entre os regimes
Mediante a analise tecida nos capitulos supra, podemos concluir que a diferenca de maior relevo
entre Portugal e Espanha, no que diz respeito ao objeto de estudo, reside na via adotada pelos
paises quanto a forma de regular as matérias em causa. Em Portugal a reparagdo pelos danos
emergentes de acidente de trabalho insere-se no ramo de direito privado (sendo fulcral o papel das
seguradoras) e, por outro lado, em Espanha insere-se no direito publico, estando a cargo da
Seguranca Social.

Os preceitos legais que estabelecem o conceito de acidente de trabalho diferem
ligeiramente, o conceito patente no artigo 8.°n.° 1, da LAT exige que se verifique uma redugao na
capacidade de trabalho ou de ganho do sinistrado, exigéncia que nao decorre do conceito previsto
no artigo 156.°, n.° 1, da LGSS, que abrange todas as lesdes corporais independentemente da
reduc¢do da capacidade de trabalho ou de ganho de que destas possa resultar.

Do referido anteriormente, resulta que o conceito de AT em Espanha é mais abrangente do
que o conceito portugués. Isto dada a falta da exigéncia da reducdo suprarreferida e a expressao
“todalalesion” (art.156.°,n.° 1, LGSS), em vez das especificagdes do art. 8.°, n.° 1, da LAT “aquele
que se verifique no local e no tempo de trabalho e produza directa ou indirectamente lesao
corporal, perturbagdo funcional ou doenga”.

Ainda, o artigo 9.°, da LAT, assemelha-se em grande parte ao artigo156.°, n.° 2, da LGSS,
ambos os preceitos legais elencam vdrias situagdes que sdo consideradas como acidente de
trabalho, diferindo o conteudo de determinadas alineas, mormente nas alineas d) a g), dos artigos
em comparacao.

Assim sendo, uma das diferengas mais significativas entre as normas em apreco € a alinea

d), do artigo 156.°, n.° 2, da LGSS, que prevé serem considerados como acidente de trabalho os

81 Ferran Royo (2014), p. 9.
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sinistros ocorridos em atos de salvamento e outros de natureza analoga, desde que relacionados
com a prestacao laboral. Ora, o artigo 9.°, da LAT, nao faz qualquer tipo de alusdo de carater
semelhante, tal como evidenciado, alias, mediante a analise feita ao acérddo do Supremo Tribunal
de Justiga.

Ademais, o artigo 156.°, n.° 2, da LGSS considera ainda como AT as doengas ou defeitos
do trabalhador que tenham sido agravadas em consequéncia da lesdo que constituiu o sinistro,
previsdo que nao existe no regime juridico portugués.

Por outro lado, o artigo 9.°, n.° 1, da LAT, prevé que sdo considerados acidentes de trabalho
aqueles ocorridos em contexto de formagdo profissional (al. d)), os ocorridos no local do
pagamento (al. e)) e os sucedidos “Em actividade de procura de emprego durante o crédito de
horas para tal concedido por lei aos trabalhadores com processo de cessagdo do contrato de
trabalho em curso” (al. g)), ndo estando previstas no art. 156.°, n.° 2, da LGSS as situagdes
elencadas. Nao obstante, consideramos que o conceito de AT, patente no n.° 1, do artigo 156.°, da
LGSS, abrange as situacdes previstas nas alineas d), e) e ), do artigo 9.°, n.° 1, da LAT, sendo que
estas derivam da prestagdo laboral.

Seguidamente, releva comparar os artigos 14.°, da LAT e 156.°, n.° 4, da LGSS, na medida
em que ambos versam sobre a exoneragdo da responsabilidade da EP pela repara¢do dos danos
emergentes de acidente de trabalho. Nesta senda, as normas em andlise diferem, em parte, quanto
as causas de exoneracao da responsabilidade da EP. Em concreto, a al. a) do artigo 156.°,n.° 4, da
LGSS, prevé ndo serem considerados AT aqueles devidos a forca maior estranha ao trabalho (em
especifico, forgas naturais) e a al. ¢), artigo 9.°, n.° 1, da LAT, cuja estatui a descaracterizagao dos
acidentes que resultem da privagcdo permanente ou acidental do uso da razao do sinistrado. Ora,
apesar de as normas serem distintas, a LAT também prevé que a EP nao tem de reparar os danos
devidos a for¢a maior, a luz do artigo15.°, da LAT.

Porém, os requisitos para a exoneracdo devido a forca maior sdo diferentes nos dois
regimes, em Portugal so se considera for¢ca maior a que preencher os requisitos do artigo15.%, n.°
2, da LAT, em concreto “o que, sendo devido a forcas inevitaveis da natureza, independentes de
intervengdo humana, nao constitua risco criado pelas condigdes de trabalho nem se produza ao
executar servigo expressamente ordenado pelo empregador em condigdes de perigo evidente”.

Em Espanha os requisitos diferem, o artigo 156.°, n.° 4, al. a), da LGSS estatui que ¢

considerada for¢a maior aquela que for “de tal naturaleza que no guarde relacion alguna con el
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trabajo que se ejecutaba al ocurrir el accidente. En ninglin caso se considerara fuerza mayor
extrafia al trabajo la insolacion, el rayo y otros fendmenos analogos de la naturaleza”. A principal
distingdo reside na ultima parte da al. a), do n.° 4, do art.156.°, da LGSS, a luz do qual ndo
considera como for¢a maior a insolagdo, o raio e outros fenomenos analogos da natureza.

Para além do até agora exposto, cabe referir uma das principais diferencas entre os regimes
juridicos em apreco, a qualifica¢do do acidente de trabalho como comum, prevista no artigo 158.°,
da LGSS, quando perante as situagdes previstas no artigo 156.°, n.° 4, da LGSS. Com efeito, em
Portugal ndo se procede a qualificagdo do AT como comum quando declarada a sua
descaracterizagao.

Alids, tal como referido anteriormente, no regime juridico portugués o termo

descaracterizagdo ¢ considerado desadequado ao instituto da exoneragao da responsabilidade da
EP. Mediante a presente comparagdo, podemos retirar que o termo descaracterizagdo seria mais
adequado no regime juridico como o espanhol, em que se d4 uma verdadeira descaracterizagao do
AT, passando este a ser qualificado como comum (art.158.°, da LGSS).
Ademais, os regimes juridicos em comparagao diferem no que diz respeito as sangdes pecunidrias
imputadas a EP pela inobservancia das normas de prevencao e protecao. Na LAT ndo se estipula
o aumento do valor das prestagdes devidas em 30 a 50 por cento do seu valor original devido ao
incumprimento das normas de seguranga por parte da EP, ao contrario do previsto no artigo 164.°,
n.° 1, da LGSS. Nao obstante, o art.18.° da LAT prevé que a EP seja a responsavel pela reparagao
de todos os danos sofridos quando o sinistro derive de atuagao culposa desta.

Nao s6, importa referir que, enquanto a luz da LAT, o seguro de transferéncia da
responsabilidade ¢ obrigatorio (art.79.°, da LAT), o mesmo ndo acontece em Espanha, onde existe
um seguro social para qual ¢ descontado o valor legalmente exigido. Contudo, existe no
ordenamento juridico espanhol a possibilidade de a EP celebrar um contrato de seguro que cubra
os riscos decorrentes de acidente de trabalho, a luz do consagrado no artigo 15.°, n.° 5, da LPRL.

Por fim, os regimes juridicos objeto de estudo diferem no que toca aos graus e a forma de
determinar o tipo das incapacidades. Com efeito, em Espanha ndo existem tipos de incapacidade
temporaria, ao contrario do que acontece em Portugal, onde esta pode ser parcial ou absoluta. Nao
s0, a incapacidade permanente, outrora regulada da mesma forma que a vigente em Portugal®,

vé também distintos os seus graus na legislagcdo espanhola.

82 Fernandez (2017), p. 108.
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Dito de outro modo, os graus previstos para a incapacidade permanente diferem em ambos

os regimes, tal como esta patente nos artigos 19.°, n.° 3, da LAT, e 194.°, da LGSS.

4.2 Principais caracteristicas em comum entre os regimes

Antes de mais, releva mencionar que em ambos os paises ¢ a EP a responsavel pela reparagao
dos danos emergentes de AT, a luz dos artigos 7.°, da LAT, e 164.°, n.° 2, da LGSS. Igualmente,
sao utilizados em ambos os regimes juridicos os mesmos elementos para o preenchimento do
conceito de acidente de trabalho, nomeadamente, os elementos subjetivo, objetivo e causal.

Além disso, tal como foi abordado no subcapitulo anterior, a semelhanga do que sucede
no art 9.°, da LAT, o artigo 156.°, n.° 2, da LGSS, elenca também quais as situagdes passiveis
de se considerarem acidente de trabalho, nas suas alineas a) a g), tendo sido suprarreferidas as
alineas em que estes preceitos legais diferem.

Adicionalmente, os regimes convergem na previsao legal da presuncao ilidivel que se
estabelece aquando da ocorréncia do sinistro no tempo e local de trabalho, tal como decorre
dos artigos 10.°, da LAT e 156.°, n.° 3, da LGSS. Ainda, em ambos os regimes sao reparados
os danos emergentes da lesdo corporal sofrida pelo sinistrado (art.8.°,n.° 1, da LAT e 156.°, n.°
1, da LGSS), sendo os danos ndo patrimoniais reparados pela via da responsabilidade civil.
Para além disso, tal como abordado no subcapitulo anterior, ambos os regimes juridicos
preveem a exclusdo da responsabilidade da EP pela reparagdo dos danos emergentes de
acidente provocado intencionalmente pelo trabalhador. Com efeito, o dolo e a negligéncia
grosseira (em Espanha nomeada como imprudéncia temeraria, sendo estas figuras juridicas

andlogas®® %),

sdo fatores determinantes em ambos regimes juridicos para a exoneragdo da
responsabilidade da EP pela repara¢ao dos danos decorrentes do sinistro, tal como consagram
os arts. 14.°, da LAT e 156.°, n.° 4, da LGSS.

Ainda, os paises em causa convergem na exclusdo da responsabilidade da EP pela
reparacao de danos emergentes de acidente de trabalho, provocados por for¢ca maior da natureza
estranha a prestacao laboral, a luz dos artigos 15.°, da LAT e 156.°,n.° 4, al. a), da LGSS. Ademais,
ambos os paises adotam o mesmo entendimento, sendo que consideram como acidentes de

trabalho aqueles que forem devidos a habitualidade e confianca do trabalhador na prestacao

laboral, tal como decorre dos artigos 14.°, n.° 3, da LAT e 156.°,

8 Ferreira (2018), p. 26.
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n.° 4, al. a), da LGSS.

Releva, igualmente, ressalvar que ambos os regimes juridicos responsabilizam a EP
pela inobservancia das normas de seguranga e protecao, imputando-lhe a responsabilidade pela
reparacao dos danos emergentes do sinistro, tal como decorre dos artigos 18.°, da LAT e 164.°,
n.° 2, da LGSS, apesar de em Portugal ndo ser decretado o aumento das prestagcdes previsto no
art.164.°, n.° 1, da LGSS.

Em tom de conclusdo, os regimes juridicos objeto de analise convergem, ainda, no
ambito das incapacidades. Ou seja, em ambos os paises estdo previstas legalmente as
incapacidades temporaria e permanente, bem como a obrigacdo de as reparar, sendo que as
prestagdes a que o sinistrado tera direito serdo definidas consoante o tipo e grau de incapacidade
determinada, tal como podemos retirar dos arts. 48.°, da LAT e 161.°, da LGSS, ndo esquecendo

que em Espanha também ¢ tido em conta o periodo de descontos feitos a seguranca social.

5. Conclusio

A reparagdo dos danos emergentes de acidente de trabalho e a legislagao que regula as matérias
relacionadas com a sinistralidade laboral sdo essenciais para a protecdo dos trabalhadores. Nos
diversos ordenamentos juridicos os acidentes de trabalho sdo regulados de formas distintas, tal
como constatdmos no decorrer do nosso estudo, nomeadamente, no que concerne aos
instrumentos normativos que se aplicam a estas matérias em Portugal e Espanha.

Nesta senda, mediante a comparagdo tecida, podemos concluir que o conceito de
acidente de trabalho no ordenamento juridico espanhol ¢ mais alargado do que o conceito
portugués, sendo, assim, maior o seu ambito de aplicagdo. Deste modo, retira-se que em
Espanha ¢ conferida mais protecdo aos trabalhadores acidentados, tendo em conta a menor
quantidade de requisitos a preencher para que se considere estar perante um acidente de
trabalho.

Por outro lado, no que toca a entidade empregadora, existe na legislagao espanhola uma
maior penalizacdo desta pelo incumprimento das normas de protecao, de prevencao de riscos
e do dever de vigilancia.

No que respeita a exoneragdo da responsabilidade da entidade empregadora,
concluimos através da comparagdo realizada que em Espanha existe uma verdadeira

descaracterizagcdo do acidente de trabalho, gracas a possibilidade de qualificagdo deste como
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comum. Esta diferenca entre os ordenamentos juridicos em estudo €, para nds, de elevada
relevancia, na medida em que a possibilidade de em Espanha se considerar o acidente como
comum confere um maior apoio ao sinistrado, que nao deve ficar sem meios de subsisténcia,
mesmo, perante a circunstancia de este ter causado o acidente de forma dolosa ou temeraria.

Ora, no nosso entender, as vantagens que a qualificacdo do acidente como comum, no
ordenamento juridico espanhol, apresenta sao uma forma notavel de garantir a subsisténcia do
trabalhador acidentado e dos seus familiares, cujo direito a uma vida digna ¢ inalienavel.
Contrariamente ao que sucede em Portugal, onde perante a decisdo que declare a
descaracterizagdo, o sinistrado ndo recebe qualquer tipo de prestagdao pecunidria ou em espécie
a este titulo (ndo obstante a eventual pensdo de invalidez que lhe possa vir a ser atribuida),
ficando assim, amplamente desprotegido.

Assim sendo, consideramos que seria relevante a introdugdo de um preceito legal na
legislag@o portuguesa que implementasse uma verdadeira descaracterizagdo, assemelhando-se
ao regime espanhol, prevendo a caracteriza¢do do acidente como comum e apoiando o cidadao
pelos danos sofridos em contingéncia comum, pela seguranca social. Desta forma, a
descaracterizacdo em Portugal deixaria de ser um termo desadequado a figura juridica em
causa, passando a garantir-se uma maior protecdo dos trabalhadores perante infortinios
laborais, mediante a reparagdo feita nos termos de contingéncia comum.

Neste sentido, tendemos a concluir que devido a qualificagao do acidente como comum
e areparagdo de danos, feita nesses termos, a integracao dos acidentes de trabalho na seguranga
social apresenta uma maior prote¢ao dos trabalhadores face a privatizagdo destas matérias.

Apesar de concordarmos com a doutrina no sentido em que a Seguranga Social
portuguesa nao retne as condi¢cdes necessarias para a integra¢do dos acidentes de trabalho de
forma vidvel, consideramos igualmente que, caso essas complexidades fossem ultrapassadas,
seria relevante considerar a possibilidade de entrar em vigor um regime misto.

Ou seja, no que diz respeito ao amago do nosso estudo, para que a prote¢do dos
trabalhadores acidentados fosse maior, ndo seria necessaria a integracao total destas matérias
no sistema de seguranga social. Perante os casos de acidente de trabalho a entidade
empregadora seria sempre a responsavel, transferindo a sua responsabilidade para a seguradora,
a luz do regime juridico atual. Todavia, nos casos em que o acidente fosse descaracterizado, a

protecdo do trabalhador acidentado seria maior mediante a entrada em vigor de normas que
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previssem apoios sociais aos trabalhadores que vejam os acidentes descaracterizados, a
semelhanga do que acontece com os acidentes comuns em Espanha.

Em tom de conclusdo, consideramos que a criagdo de um regime publico-privado seria
uma forma de aproximac¢do do nosso regime juridico ao espirito da lei presente no art. 63.°,
n.° 3, da CRP e no art. 111.°, da revogada Lei n.® 17/2000, de 8 de agosto (Lei de Bases da
Seguranga Social de 2000). Para além de termos em consideragdo que seria relevante, ndo so
para os cidadaos, dado o aumento da protecao dos trabalhadores, como também para o pais,
tendo em conta que estaria a evoluir nestas matérias no mesmo sentido em que outros paises
tal como a Espanha, a Franca e a Italia o fizeram.

Por fim, releva refletir sobre a evolugdo das normas que regulam a sinistralidade
laboral, no sentido em que, ndo obstante os acidentes de trabalho serem alvo de regulamentagao
desde a sociedade industrial, existem, ainda, outros meios que podem ser implementados com
o fim de reduzir as consequéncias emergentes dos sinistros que estdo ao alcance dos paises.

Destarte e apesar de os acidentes de trabalho ndo serem uma tematica recente, fazem
parte do nosso quotidiano ¢ da vida em sociedade e, por isso, merecedora de ser alvo de
alteracOes legislativas que promovam a melhoria da prote¢do conferida aos trabalhadores

acidentados.
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Introducio
Hodiernamente, a generalidade das relagdes juridicas estabelecidas em sociedade revestem
natureza contratual e/ou comercial. O comércio tem, assim, um peso irrefutdvel na economia,
desempenhando as sociedades comerciais um papel crucial no desenvolvimento econémico da
sociedade em geral, em grande medida pelo beneficio da responsabilidade limitada, limitando o
nivel de risco pessoal dos socios.

O direito societario constitui um dos vetores do ordenamento juridico nacional porventura
mais consolidado e estabilizado, conferindo certeza e seguranca juridicas para todos os

intervenientes da esfera societaria — sdcios, gestores, trabalhadores, clientes e credores sociais.

Constituida e devidamente registada a sociedade, a mesma adquire personalidade juridica
conferente de um conjunto de direitos e deveres que lhe sdo proprios, gozando de autonomia

juridica e patrimonial face aos seus socios, passando a existir de “pleno direito”.
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No presente estudo, centraremos a ateng¢do nas sociedades de capitais, em especial nas
sociedades comerciais e civis sob a forma comercial, ndo olvidando a particular situagao do sécio
unico. A constituicdo de sociedades de capitais, designadamente a sociedade por quotas e a
sociedade andnima, ¢ realizada ao abrigo de alguns principios, em especial o principio da
responsabilidade limitada dos socios e o da separagdo patrimonial entre socio e sociedade.

Nao obstante esta limitagdo da responsabilidade e a autonomia da personalidade juridica
das sociedades comerciais, surgem, ndo raras vezes, comportamentos dos socios atentatorios de
principios basilares do direito civil e societario, € cuja atuacao visa, ao abrigo daqueles beneficios,
a maximizagao do lucro, ou mesmo atuando em proveito proprio, ao arrepio do interesse societario
e dos credores sociais.

Coloca-se, entdo, a questao de saber como tutelar, em primeira linha, os direitos de crédito
daqueles credores sociais.

O ordenamento juridico portugués, a semelhanca da generalidade dos ordenamentos
juridicos europeus, mas diferentemente do que sucede, por exemplo, no ordenamento brasileiro,
nao oferece resposta positivada na lei.

Nesta medida, a doutrina e jurisprudéncia nacionais t€ém vindo a fazer apelo a
desconsideragdo da personalidade juridica da sociedade, enquanto solugdo para a questdo da tutela
dos credores sociais em certos grupos de casos muitos especificos (de imputagdo e de
responsabilidade), e para os quais se admite a derrogacdo do beneficio da responsabilidade
limitada dos socios, permitindo-se, desse modo, aos credores sociais a faculdade de exigirem
diretamente aos socios da sociedade “desconsiderada” a satisfagdo dos seus créditos, atuando este
“instituto” como uma safety valve do sistema.

Estdo em causa comportamentos desviantes dos s6cios como a subcapitalizagdo material,
a confusao de patrimonios, a descapitalizacao da sociedade, i.e., casos em que a atuacao dos sdcios
teve como consequéncia direta o prejuizo do ente sociedade, e concomitantemente, dos credores
sociais.

A doutrina nacional tem dedicado particular aten¢do a esta figura juridica, atentos os riscos
que a mesma acarreta, em face da auséncia de um verdadeiro instituto legal da desconsideragdo da

personalidade juridica coletiva sendo, ipso facto, de aplicacdo excecional e casuistica.
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No presente estudo, faremos referéncia, desde logo, a génese da personificacdo das
sociedades comerciais no direito portugués, seguindo-se uma abordagem a responsabilidade
limitada das mesmas, a fim de melhor se enquadrar a tematica.

No ponto seguinte, revela-se importante efetuar um périplo pela génese global da figura
juridica sob andlise, e das influéncias internacionais absorvidas pela doutrina e jurisprudéncia
nacionais.

Seguidamente, dedicaremos atengdo aos grupos de casos em que a desconsideragdao da
personalidade juridica coletiva ¢ admitida no plano nacional, sustentando a nossa explanagdo e
apreciacdo na doutrina de maior relevo, bem como os pressupostos para a sua aplicagao.

Daremos enfoque apenas a utilizagdo desta figura juridica no que concerne as sociedades
por quotas e andnimas, nao obstante a mesma ser passivel de aplicacdo nos restantes tipos de
sociedades comerciais, porém, € naquelas que a aplicacdo pratica deste “instituto” se revela de
maior importancia e cujo estudo se encontra mais desenvolvido.

Atenderemos ao ordenamento juridico nacional, ndo sem, porém, procurarmos efetuar uma
brevissima passagem pela figura no ordenamento juridico brasileiro, uma vez que este consagrou

a mesma na lei, diferentemente do que sucede entre nos.

1. Sociedade comercial e capacidade juridica

O vocabulo “sociedade” ¢, em termos juridicos, utilizado para designar atos juridicos e entidades'.
Em termos gerais, o conceito de sociedade ¢ avangado pela lei civil?, concretamente pelo art.® 980°
do CC3. Porém, esta norma, na verdade, apenas oferece a nogio de contrato de sociedade, dispondo
que “Contrato de sociedade é aquele em que duas ou mais pessoas se obrigam a contribuir com
bens ou servigos para o exercicio em comum de certa atividade economica, que ndo seja de mera

994

frui¢do, a fim de repartirem os lucros resultantes dessa atividade . Desta no¢ao, nao obstante se

! Abreu, Jorge Manuel Coutinho de (2021), p.23.

2 A este respeito, numa extensa analise ao art.® 980° do Codigo Civil, Serra, Catarina (2021).

3 As disposicdes legais contidas no art.® 980° e ss. do CC aplicam-se as sociedades civis € apenas subsidiariamente as
sociedades comerciais, conforme dispde, quanto a estas ultimas, o art.® 2° do CSC. Sociedades civis sdo aquelas que
ndo tém por objeto a pratica de atos de comércio, tal como definidos no CCom, de que sdo exemplo as sociedades de
advogados e as sociedades de solicitadores, ndo obstante a lei permitir que as mesmas possam assumir a forma de
sociedade comercial, nos termos legais.

A respeito das sociedades civis de tipo comercial, Abreu, Jorge Manuel Coutinho de (2017), p. 61.

4 Para MENEZES LEITAO, esta defini¢io ¢ lacunosa, na medida em que ndo inclui o elemento organizagdo,
“conformador de toda a atividade societdria”, em oposi¢@o a visdo de ANTUNES VARELA, afirmando que o elemento
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tratar de uma acecdo civilista de (contrato de) sociedade’, poderemos, contudo, retirar os varios
elementos constitutivos do substrato da sociedade comercial®, como o elemento pessoal - 0s sécios;
o patrimonial - o capital social, constituido inicialmente pelas entradas dos sdcios, e o teleologico
- o fim da sociedade, respetivamente nas expressdes “duas ou mais pessoas”, “contribuir com
bens ou servicos”, “exercicio em comum de uma certa atividade economica”, resultando, ainda,
da norma o fim ultimo da constituicdo de uma sociedade (comercial, in casu) - a obtengao de lucro,
com vista a sua distribuicao pelos socios ou acionistas. A estes, acresce o elemento formal, o
registo definitivo da sociedade, elemento essencial para a formagdo completa da sociedade.

Esta nocdo avancada pelo Codigo Civil €, porém, insuficiente para definir a sociedade
comercial. Nessa medida, impde-se uma remissdo extra sistematica para a lei comercial,
oferecendo-nos, essa sim, uma no¢ao mais objetiva do conceito de sociedade comercial. Destarte,
o Cdodigo das Sociedades Comerciais, doravante designado CSC, tem como ambito de aplicagao
as sociedades comerciais, nos termos do art.° n° 1, dedicando logo o n° 2 ao conceito de sociedade
comercial, dispondo que sdo sociedades comerciais aquelas sociedades que tenham por objeto a
pratica de atos de comércio’. Esta norma institui, nos n° 1 a 3, o principio da tipicidade das
sociedades comerciais®, impondo que estas apenas se podem constituir nos tipos previstos no n° 2:
sociedade em nome coletivo, sociedade por quotas, sociedade andnima, sociedade em comandita

simples ou em comandita por agdes.

PAULO OLAVO CUNHA, considera que as sociedades comerciais sao empresas comerciais, no
sentido de serem “uma organizag¢do produtiva ou mediadora de riqueza que exerce, de forma

estavel, uma certa atividade econémica em funcdo do mercado a que se dirige”. O exercicio da

organizagdo esta além do mero aspeto negocial retratado no art.® 980° do CC, in Leitdo, Luis Manuel Teles de Menezes
(2021), pp. 252 ¢ 253.

> Da qual resulta que sociedade, enquanto entidade, constitui uma associagdo de pessoas, integrando um fundo
patrimonial, estabelecendo um objeto - o exercicio em comum de certa atividade econdémica que nao seja de mera
fruicdo - e o fim ultimo societario, a obteng@o de lucros com vista a sua reparti¢ao pelos socios, cf. Abreu, Jorge
Manuel Coutinho de (2017), p. 25.

® Nio obstante, como veremos, 0s mesmos se encontrarem especialmente consagrados na lei comercial.

7 A nogio de ato de comércio surge regulada, em sentido objetivo e subjetivo, no art.® 2° do CCom, dispondo o art.°
13° quem, nessa perspetiva, pode ser comerciante, referindo ainda o n° 2 que o podem ser as sociedades comerciais.

8 Esclarece PAULO OLAVO CUNHA que “Tipicidade significa, antes de mais, que s6 podem ser criadas como, e
enquanto, sociedades comerciais as organizagdes que correspondem aos tipos que estdo previstos na lei. Mas dentro
desses tipos, e ao abrigo da autonomia privada, a lei é suficientemente generosa, desde que as regras a que se recorra
e que vao moldar a estrutura interna da sociedade ndo ponham em causa os pardmetros essenciais desse mesmo tipo ”,
in Cunha, Paulo Olavo (2022), pp. 61-62.

9 Ibidem, p. 7.
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atividade economica ¢ realizado no a&mbito da capacidade da sociedade e sujeito ao principio da
especialidade do fim.

A capacidade das pessoas coletivas encontra-se prevista no art.° 160° do CC, e
concretamente, no que as sociedades comerciais se refere, surge consagrada no art.° 6° n° 1 do
CSC, compreendendo “os direitos e obrigagoes necessarios a prossecugdo do seu fim, excetuados
aqueles que lhe sejam vedados por lei ou sejam inseparaveis da personalidade singular”.

No caso presente, ndo nos reportamos a capacidade de exercicio, relacionada com a atuacao
dos 6rgaos de administragdo ou da geréncia, mas a capacidade de gozo das sociedades comerciais,

sujeita ao principio da especialidade do fim'°.

2. Personalidade juridica, autonomia patrimonial e responsabilidade limitada

O reconhecimento da personalidade das sociedades comerciais, pessoas coletivas ¢ anterior a
codificacdo, surgindo, entre nds, em 1828 com Borges Carneiro, Juiz Desembargador, que
classificou as corporagdes comerciais ou financeiras (companhias) como “pessoas moraes”’. Netto
Paiva, Deputado e Ministro com relevante papel na reforma do sistema judiciario, introduz, em
1844, o conceito de “pessoa colletiva”. Seguiu-se o Docente e Jurisconsulto Coelho da Rocha, em
1848, designando as sociedades como “pessoas moraes de direito privado”, a par da heranca
jacente, massas falidas, entre outras. A primeira codificagdo comercial surge em 1833 pela mao de
Ferreira Borges, eminente jurista a €poca, designado nos nossos dias como o Codigo de Ferreira
Borges. Contrariamente a doutrina da época, Ferreira Borges nao sustentou a personificagao das
sociedades comerciais. Nao obstante, dos art.® 541° a 543° do Codigo, alguns autores retiravam a
qualificacdo das companhias como “pessoas moraes”. Em 1988, este codigo foi amplamente
revisto por uma equipa liderada por Veiga Beirdo, Ministro do Estado, surgindo entdo a primeira
consagragao legal expressa da personalidade juridica das sociedades comerciais, estatuindo o art.®
108° que as sociedades gozam de individualidade juridica, devendo este conceito ser interpretado
a luz do disposto nos art.® 32° e ss. do Cédigo de Seabra, no sentido de que todas as sociedades
comerciais sao “pessoas moraes”. Por fim, com o Codigo das Sociedades Comerciais, datado de

1986, a consagracao do Codigo de Ferreira Borges e a alteragdo consumada por Veiga Beirdo ¢

19 Sobre os negécios contrarios aos fins sociais, vd., a titulo de exemplo, o Ac. TRP, de 10.09.2018, Proc. n°
5293/15.6T87VNG, P1, Relator: Desembargador Manuel Domingues Fernandes.
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mantida, fixando-se 0 momento aquisitivo da personalidade juridica das sociedades comerciais a
partir da inscri¢do do titulo constitutivo no registo comercial, cf. dispunha o art.® 4° do mesmo.

Um dos principios basilares do Direito das Sociedades Comerciais consiste no facto de a
sociedade comercial constituir um ente juridico autébnomo face aos socios e distinto destes.

Como se referiu, o direito comercial portugués atribui personalidade juridica a todas as
sociedades comerciais, diferentemente dos ordenamentos juridicos alemdo e italiano!!, que a
circunscrevem as sociedades de capitais'? — sociedade por quotas, sociedade anonima.
Atualmente, a personalidade juridica das sociedades comerciais encontra-se consagrada no art.® 5°
do CSC, estabelecendo a norma que “as sociedades gozam de personalidade juridica e existem
como tal a partir da data do registo definitivo do contrato pelo qual se constituem [...] .

MENEZES CORDEIRO! destaca seis consequéncias da personalidade juridica das
sociedades comerciais: (1) a sociedade tem direitos e deveres proprios, irrepercutiveis nos socios;
(i1) os atos dos gerentes ou administradores, praticados nessa qualidade, licitos ou ilicitos, sdo
imputados apenas a sociedade; (ii1) pelas dividas da sociedade respondem os bens desta; (iv) os
credores individuais do s6cio ndo podem responsabilizar os bens da sociedade, mas apenas a sua
participagao social; (v) o socio ndo pode dispor dos bens da sociedade, apenas da sua participagcdo
social; e (vi) os credores da sociedade preferem sobre os bens do sécio, no confronto com os
credores individuais do sécio.

A sociedade comercial ¢, assim, um sujeito de Direito, um centro autobnomo de imputagao
de direitos e deveres, e ipso facto, titular de autonomia patrimonial, de direitos e obrigagdes face
aos seus socios.

MENEZES CORDEIRO", conclui, em comentario ao citado art.° 5° do CSC, que “4
personifica¢do das sociedades significa, no fundo, que os direitos e deveres dos socios sdo
tratados a modo coletivo. Ou seja: embora os seres humanos sejam sempre, em ultima andlise, os
unicos destinatarios possiveis de normas juridicas, a personalidade coletiva permite que, através
de novos jogos de normas, os direitos e deveres dai resultantes sejam exercidos e acatados atraveés

de uma organizagdo propria’.

! Gongalves, Diogo Costa (2019), p. 9.

12 Assim classificadas no nosso ordenamento juridico, nos termos do art.® 66° do DL n° 287/2003, de 12 de novembro,
na redagdo atual.

13 Conceito que implica a remissdo para o art.® 166° do CSC e art.® 3°n° 1 al. a) do CRC.

4 Cordeiro, Anténio Menezes (2014), p. 87.

15 Ibidem.
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Nao obstante a sociedade existir para servir os seus socios, sendo instrumentalizada por

estes, em virtude de o patrimonio societario estar ao servigo dos membros da sociedade, cujo
objetivo fundamental é obten¢io do lucro, vigora o principio da separagio patrimonial'®.
Esta autonomia patrimonial ¢ condi¢do de constitui¢do de qualquer sociedade comercial e
pressuposto da sua personalidade juridica, assentando em dois vetores: (i) por um lado, a
responsabilidade exclusiva do patrimonio societario pelas obrigagdes sociais; (ii) e por outro, a
responsabilidade do patrimonio da sociedade em exclusivo pelas obrigagdes desta'’.

E da separagdo patrimonial, na 6tica de distribui¢do do risco da exploragdo econémica da
sociedade, que os socios fazem depender a sua op¢do no momento da escolha do tipo societario a
constituir.

Nas sociedades por quotas e sociedades andnimas, relevantes para este estudo, a
responsabilidade dos socios/acionistas € limitada, significando tal que, por via de regra, os socios
ndo sdo responsaveis pelas dividas da sociedade, respondendo perante os credores apenas o
patrimonio social. Na verdade, a responsabilidade dos socios encontra-se limitada as suas
participagdes sociais, aproveitando aos socios a excussdo prévia'® do patriménio social®. E
precisamente da constituicdo da personalidade juridica da sociedade, com a responsabilidade
limitada que lhe subjaz, que nasce, paralelamente, o beneficio da responsabilidade limitada dos
socios. Esta limitagdo da responsabilidade do sécio para com as dividas da sociedade constituiu
um beneficio, que acaba, porém, por se traduzir numa transferéncia de risco para os credores?.
Porém, ndo se trata de uma “iseng¢ao” dos socios nessa matéria. Atente-se antes de mais ao disposto
no art.® 997° n° 1 do CC. De igual modo, o CSC também contempla uma limitagdo a esta

transferéncia de risco, designadamente nos art.’ 197° e 198°, quanto as sociedades por quotas, € no

16 Como afirma Ferrer Correia, “A personalidade juridica das sociedades depende de uma condi¢do prévia: a
autonomia patrimonial. Pode haver autonomia patrimonial sem personalidade, mas ndo esta sem aquela”, in Correia,
Ferrer (1968), p.60.

17 Serra, Catarina (2009), p. 112.

13 Significando tal que, perante os credores, é excutido previamente o patriménio social, e s6 na insuficiéncia deste é
que o socio respondera pessoalmente. Sobre este tema, Pereira, Fernando Silva (2020-2021), pp. 78-81.

19 Atento o disposto, em primeira linha, no art.® 997° n° 2 do Cédigo Civil.

20O problema coloca-se quando se trata de credores “fracos”, sem garantias, uma vez que os sOcios, perante uma
situagdo de insolvéncia, por exemplo, alegam que ja que tém por cumpridas as suas obrigagdes para com a sociedade,
nos termos dos art.® 197°n° 1 e 3 ou art.°271° do CSC, consoante os casos, ficando os credores desprovidos de meios
para recorrer a outra solu¢do, uma vez que a insolvéncia da sociedade ¢ ditada, por via de regra, pela insuficiéncia de
meios para cumprir com as suas obrigacdes perante os credores.
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art.° 271° in fine, relativamente as sociedades andénimas. Também o art.® 84° do CSC, que
detalharemos adiante, é claro mesta matéria.

Nao obstante, neste beneficio da responsabilidade limitada encontra-se insita a ideia de que
os s6cios ndo poderdo praticar atos contrarios ao fim social, por for¢a do art.® 6° n° 1 do CSC, sob

pena de “assumirem responsabilidade para com a sociedade pelas perdas e danos ™'

22 esses ndo

Admitindo-se que os socios tém entre si uma comunidade de interesses
deverdo nunca extrapolar os inerentes deveres de conduta, nomeadamente os que se prescrevem
no art.® 64° do CSC: (i) “deveres de cuidado’; (i1) “deveres de lealdade”; (iii) “atua¢do diligente
do gestor criterioso e ordenado™.

Haveremos sempre, porém, de considerar, que, tal como qualquer criagdo humana, também
a sociedade comercial esta sujeita a abusos?*, nem sempre os socios respeitando os principios e
fundamentos do direito societario, visando por vezes, com a sua atuagdo, a utilizacdo do ente
“sociedade” para fins alheios a esta e em seu exclusivo proveito. Este desvio de atuagdo dos socios
da sociedade pode revestir diversas formas, como se detalhard adiante. Ora, se € certo que
determinadas situagdes foram acauteladas pelo legislador, outras hé para as quais nao ha qualquer
previsao legal. Todavia, a gravidade da ilicitude dessa atuacdo, com prejuizo para terceiros, 0s
credores sociais, exige uma resposta juridica.

Como bem questiona Catarina Serra®:

“Suponha-se que o(os) socio(s) trata(m) e dispoe(m) da sociedade e do patrimonio social como
se fosse coisa propria e vice-versa:

Pagam dividas da sociedade com valores depositados em contas bancarias pessoais,

Recorrem a tesouraria da sociedade para liquidar dividas pessoais;

Realizam, em nome da sociedade, negocios juridicos para proveito proprio ou de terceiros;

Em suma, que convertem a sociedade no seu” alter ego” ou num “corporate dummy”, em

desrespeito do principio da separagdo socio/sociedade.

2l Correia, Miguel J. Pulpo (2009), p.199.

22 Abreu, Jorge Manuel Coutinho de (2015), p.282. Refere o autor que esta comunidade de interesses apenas reveste
dignidade, na medida em que esteja ligada ao fim ultimo do ato constitutivo da sociedade comercial — o lucro.

23 Catarina Serra refere que o principio da separacdo patrimonial e personificacdo da sociedade deve constituir uma
“solucdo de compromisso, um ponto de equilibrio entre interesses opostos” a que acrescenta a imperiosidade de
“preservar a confian¢a a credibilidade e a seguranga nas transa¢ées comerciais”, in SERRA, Catarina (2009), p.
121.

24 Cordeiro, Pedro (2005).

5 Cf. Serra, Catarina (2009), p. 112.
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Podera, nestes casos, romper-se a barreira da personalidade da sociedade e atingir as pessoas (e
os patrimonios) dos socios?”.
Justifica-se, assim, a desconsideracdo da personalidade juridica da sociedade, enquanto

meio de tutela dos credores sociais®.

3. O “instituto” da desconsidera¢io da personalidade juridica coletiva

3.1 Nota historica
Antes de nos dedicarmos aos contornos atuais concretos desta figura, importa perceber as suas
raizes.

A desconsideracdo surge em ambito jurisprudencial no ordenamento juridico norte-
americano, mas em sede doutrinal na Europa.

Aflora-se pela primeira vez o recurso a este mecanismo, nos EUA, no caso Bank of the
United States v. Deveaux, no ano de 1809%’. Com o propésito de incluir litigios emergentes de
pessoas coletivas no ambito da jurisdicdo do Supremo Tribunal Federal, encarregue do caso, o
Chief Justice MARSHALL, concluia que “fora obrigado a olhar para além da entidade coletiva,
alcangando o carater das pessoas que compunham a corpora¢do®®. Era, assim, dado o primeiro
passo na desconsideragdo da personalidade coletiva, na tentativa de combater atuagdes
antijuridicas dos socios das corporagdes, como a fraude a lei e a ofensa a boa-fé*°, adotando-se
naquele ordenamento juridico as designagdes disregard of legal entity ou piercing/lifting the
corporate veil.

O mecanismo atuava, por isso, como uma safety valve do sistema. Todavia, a auséncia de
determinagdo de pressupostos para a sua aplicacdo e a alguma ligeireza na utilizacdo pratica da
mesma, originou critica de varios quadrantes, entre as quais do Juiz norte-americano BENJAMIM

CARDOZO, constatando que esta era uma “técnica envolta nas brumas da metdfora™°. Entendia-

26 Neste sentido, Maria de Fatima Ribeiro, esclarece que “Defende-se a desconsideragdo da personalidade juridica
da sociedade com o objetivo de permitir aos credores a possibilidade de exigirem a satisfa¢do dos seus créditos aos
socios da sociedade “desconsiderada”, in Ribeiro, Maria de Fatima (2013), p.11.

27 Pelo Chief Justice John MARSHALL. Vd. U.S. Supreme Court, Bank of the Unite States v. Deveaux, 9 U.S. 5 Cranch
61, 1809. Legal Information Institute. Disponivel em https://www.law.cornell.edu/supremecourt/text/9/61.

28 Como relatava WORMSER, Maurice (1912), p. 497. A este proposito, também, Cordeiro, Menezes (2000), p.108.
2 Serra, Catarina (2019), p. 113.

30 Cfr. Benjamim Cardozo, apud Serra, Catarina (2009), p. 114.
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se, portanto, que a subsidiariedade e excecionalidade deveriam ser a regra na aplicacdo deste
mecanismo.

Nao obstante, sucessivamente, foi sendo acolhido nos ordenamentos juridicos europeus,
tendo surgido o primeiro caso de desconsideragdo no continente europeu, em 1897, com o caso de
Salomon v. Salomon & Co. Ltd.'. Tratava-se, inicialmente, de uma empresa individual que, anos
mais tarde, foi transformada numa company, através da qual Salomon passou a explorar a empresa.
Esta, porém, cerca de um ano ap6s, evidenciou dificuldades, tendo entrado em liquidagio®2. Nessa
circunstancia, os credores sociais da empresa pretendiam obter de Salomon, s6cio maioritario, a
satisfacao dos seus créditos.

Este caso teve grande influéncia na jurisprudéncia futura, quanto a necessidade de
reafirmar o principio da separagdo juridica e patrimonial da sociedade e dos seus sécios ou
acionistas, ndo de forma absoluta, mas excecionando a possibilidade de se levantar o véu da
personalidade coletiva em determinadas circunstancias, estando, ainda hoje, patente em inimeras
reflexdes doutrinarias e jurisprudenciais.

E, porém, na jurisprudéncia e doutrina alemés** do P6s I Guerra Mundial que se verificam
desenvolvimentos relevantes na matéria, em face das crescentes problematicas que se verificavam
no meio empresarial, adotando-se a expressdo Durchgriff bei juristischen Personen (“penetragdo”
ou “penetracdo nas pessoas coletivas”)**.

Sem duvida, o trabalho proeminente nesta matéria coube a ROLF SERICK, na Obra
Ruchtsform und Realitat Juristichen Personen, em portugués, Forma Juridica e Realidade das
Pessoas Coletivas, datado de 1955, marcando indelevelmente a doutrina europeia atual.

Em Portugal, foi com FERRER CORREIA*® em 1948, que se pensou pela primeira vez

neste “instituto”, pugnando o Autor pela responsabilizacdo dos sdcios quanto as obrigagdes das

31 Vd. House of Lords, Salomon v. Salomon & Co Ltd., de 16/11/1896. Disponivel em https://www.trans-
lex.org/310810. O caso remonta ao séc. XIX, porém, ainda aos dias de hoje, permanece como referéncia dos principios
da desconsideragao da personalidade juridica da Common Law. Vd., também, Ribeiro, Maria de Fatima (2013), p. 12.
32 Salomon tinha outros seis socios, detendo estes no seu conjunto a totalidade de 20.006 ac¢des. Salomon entrou, a
titulo de capital social, com o seu estabelecimento comercial, perfazendo 20.000 agdes. A company tinha a
particularidade de os sécios serem todos membros da familia de Salomon. Os credores da company alegavam, ipso
facto, que, na verdade, a mesma era controlada por Salomon ndo estando em causa uma verdadeira sociedade. Para
mais desenvolvimentos, vd. Ribeiro, Maria de Fatima (2012), pp. 97 e ss.

3 Do Reichsgericht e também do Bundesgerichthof, vg., pelos acordios BGH 30/10/1951, BGH 30/01/1956 e BGH
13/11/1973. Todos disponiveis em https://dejure.org/.

34 Cordeiro, Menezes (2000), p. 102.

35 Ibidem, p. 111.
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sociedades de responsabilidade ilimitada, afirmando que ndo se pode absolutizar a separagao de
socio e sociedade, apelando a desconsideracdo sustentada no abuso de direito e violacdo dos
deveres de boa-fé.

Na jurisprudéncia portuguesa ocorreu um primeiro vislumbre da desconsideragdo em 1993.
Foi, de facto, pioneiro o Juiz Desembargador Jodo Fernando Fernandes Magalhaes, com a prolagao
de acordao datado de 13.05.1993, lancando mao da desconsideracdo da personalidade juridica de
uma sociedade, responsabilizado os socios’.

Anos mais tarde, em acorddo proferido pela Relagdo do Porto, em 3 de marco de 20057, a
desconsideragdo da personalidade coletiva operou com fundamento no homem oculto por tras da
sociedade. In casu, um sujeito detentor de participagdes sociais quase simbolicas em duas
sociedades, praticava atos em nome das mesmas, em proveito proprio. Por via da desconsideragao
da personalidade coletiva, veio a ser responsabilizado pessoalmente pelas dividas daquelas,
inferindo-se que “é possivel penetrar no véu da personalidade juridica de varias sociedades até

atingir quem deva ser responsabilizado™?®,

3.2 Terminologia

A desconsideragado, consiste, brevitatis, no “instituto” juridico que, pese embora sem respaldo na
lei, possibilita, em casos especificos, a ndo observancia do principio da separagdo patrimonial e da
personalidade juridica entre a sociedade e os respetivos socios.

Mais claramente definida nas palavras de COUTINHO DE ABREU®’, consiste na
“Derrogagdo ou ndo observancia da autonomia juridico-subjetiva e/ou patrimonial da sociedade
em face dos respetivos socios.”

A figura juridica em apreco, porventura fruto daquela auséncia de respaldo normativo e da
relevancia pratica que assume, tem sido alvo de um vivo labor doutrinario, naturalmente marcado

por alguma controvérsia.

36 O Acordio é relativo a trespasse de um estabelecimento comercial efetuado pelos RR. (pais) a sociedade por quotas
constituida por dois filhos daqueles. Disponivel em www.dgsi.pt. A este proposito, vd. ABREU, Coutinho de (1996),
p- 206.

37 Relator: Desembargador José Gil de Jesus.

38 Vd. Serra, Catarina (2009), p. 212.

39 Abreu, Coutinho (2015), p. 166.
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A propria nomenclatura do “instituto” suscita divergéncias. Se o termo mais comummente
utilizado é desconsideragio da personalidade juridica coletiva*’, sio também utilizadas outras
designagdes, como o levantamento da personalidade juridica*!, superacdo da personalidade
juridica*?, ou ainda o afastamento da personalidade juridica das sociedades comerciais®.

Além-fronteiras, surgem, nos regimes anglo-saxonicos, expressdes como piercing//ifting
the corporate veil ou disregard of legal entity, e v.g., na doutrina alema, o durchgriff.

Seguiremos, neste estudo, a terminologia que melhor acolhimento tem tido na doutrina e
jurisprudéncia nacionais, a “desconsidera¢do”, por julgarmos a mais adequada, outrossim
pacificamente aceite pelos tribunais portugueses.

Independentemente do ordenamento juridico em que opere, o fim ultimo do instituto da
desconsideragdao ¢ o rompimento da barreira da personalidade juridica coletiva, obstando-se, por
essa via, ao beneficio da responsabilidade limitada dos s6cios, responsabilizando-os diretamente
pelas obrigagdes societarias. A figura atua, assim, como meio de tutela dos direitos de crédito dos
credores sociais, na medida em que da atuagdo dos socios se evidenciem comportamentos em
fraude a lei, nomeadamente por abuso de pessoa coletiva, com prejuizo para aqueles.

Impossibilita-se, deste modo, os sdcios de invocarem os efeitos juridicos da personalidade
coletiva, i.e., a separagdo patrimonial e a responsabilidade limitada, fazendo recair sobre aqueles,
pessoal e ilimitadamente a responsabilidade pelas dividas da sociedade perante os credores sociais.

Como infere MARIA DE FATIMA RIBEIRO*, o fim visado com o mecanismo da
desconsideragdo ¢ “destruir ou evitar as consequéncias que decorrem da afirmacdo da autonomia
juridica da pessoa coletiva, enquanto titular de personalidade juridica”.

Nao podemos olvidar, porém, que com a fic¢do da personalidade juridica das sociedades
comerciais se constitui um ente autonomo que, a luz da lei, encerra direitos e obrigacdes proprias
distintas dos socios, constituindo ainda um patrimonio autdbnomo face a estes. Quer isto dizer que,
com a constituicao plena da sociedade comercial, in casu, a sociedade por quotas ou a sociedade

andnima, se constitui paralelamente um beneficio para os s6cios — a responsabilidade limitada.

40 De entre os que defendem esta designagio, v.g., Abreu, Coutinho de (2015), pp. 176-177; ASCENSAO, Oliveira
(1993), pp. 57-71; Frada, Carneiro da (2011), pp. 121-161; Triunfante, Armando; Triunfante, Luis de Lemos (2009),
pp. 131 -146.

41 Cordeiro, Menezes (2000), pp. 419-451, e Gongalves, Diogo Costa (2019), pp. 47 -55.

42 Telles, Galvido (1979), pp. 513-562.

43 Serra, Catarina (2009), pp. 111-130.

44 Ribeiro, Maria de Fatima (2009), p. 76.
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Ora, ndo raras vezes, ¢ atendendo a este beneficio que se forma a decisdo dos sdcios no momento
da determinacdo do tipo societario a constituir. Todavia, relembra-se que, tal como qualquer
criacio humana, também a sociedade comercial esta sujeita a abusos*, nem sempre os socios
respeitando os principios e fundamentos do direito societario, visando por vezes, com a sua
atuacdo, a utilizagdo do ente sociedade para fins alheios a esta e em seu exclusivo proveito, em
claro e deliberado prejuizo de terceiros. Ora, este abuso de pessoa coletiva ¢ passivel de suceder
pelo facto de, na verdade, a personalidade juridica coletiva ser relativa e ndo absoluta. Com efeito,
a pessoa coletiva ndo existe de per se e para si, antes existindo por mao dos seus socios € para
estes*®. Nessa medida, com relativa e crescente frequéncia, os sdcios instrumentalizam a sociedade
em seu beneficio proprio, ao arrepio da lei.

Nao obstante ser este o ponto de partida para a desconsideragao da personalidade coletiva,
o instituto ndo deve ser aplicado de forma ligeira, antes revestindo carater excecional, como ja se
referiu, e de aplicag@o subsididria, quando nenhum outro instituto ou mecanismo previstos na lei
permitam enquadrar o caso concreto.

Sera, portanto, a ultima ratio do sistema. Caso contrario, o instituto sociedade de
responsabilidade limitada seria amplamente prejudicado, perdendo utilidade.

Aos dias de hoje, e atendendo a que o tecido empresarial ¢ composto maioritariamente por
sociedades comerciais de responsabilidade limitada, as consequéncias poderiam ser muito nefastas
para o desenvolvimento econémico*’. Desde logo, porque é o principio da separagio patrimonial
e da responsabilidade limitada que mitiga o risco dos sdcios, inerente a qualquer economia de
mercado. A “ameaga” iminente de rutura da regra da responsabilidade, naturalmente, colocaria em
causa a iniciativa empresarial como um todo.

A auséncia de um regime legal ou, pelo menos, um normativo orientador e unificador, dita,
portanto, que a desconsideracdo deve ser aplicada cautelosa e criteriosamente, sem que tal
signifique que, em certas circunstancias, seja essencial o recurso ao instifuto para a manutencao

da tutela da confianca dos credores sociais*®.

45 Cordeiro, Pedro (2005).

46 Cfr. Abreu, Coutinho de (1996), p. 205.

47 Ribeiro, Maria de Fatima (2009), pp. 67-70.

4 Como sustenta Engracia Antunes que “Os perigos desta metodologia sdo, em nosso entender, diretamente
proporcionais a comodidade da sua invocagao ou a sua auréola de modernismo”, in Antunes, Engracia (2016), p. 226.
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4. Grupos de Casos

O denominador comum a generalidade das situagdes em que a desconsideracao da personalidade
coletiva ¢, consensualmente, admitida é o abuso de direito®, seja por via de abuso subjetivo,
quando ocorre a obten¢ao de fins ilicitos através da pessoa coletiva, seja por de abuso de instituto,
quando a pessoa coletiva ndo ¢ empregue para os fins para que foi constituida. A consequéncia
serd sempre a responsabilizagdo pessoal e ilimitada dos socios, e apenas destes, pelas praticas
ilegais e abusivas cometidas.

Voltando a doutrina alema, na qual a generalidade dos ordenamentos juridicos europeus se
inspiraram, reconhecendo a incerteza juridica que a figura da desconsideragdo promove, como se
referiu supra, procedeu a uma sistematizacao do afastamento da personalidade juridica em casos
tipicos (Fallgrupen), estabelecendo um certo critério juridico, de modo a coadjuvar a aplicagao
pratica do mecanismo.

As classificagdes mais acolhidas apresentam-se em dois grupos de casos: os casos de
imputa¢do (Zurechnungsdurchgriff)®® e os casos de responsabilidade (Haftungdurchgriff)’',
mantendo-se tendencialmente pacifica na doutrina esta sistematizagdo, como expressam
COUTINHO DE ABREU>? ¢ PEDRO PAIS DE VASCONCELOS?®, nio obstante, em face do
entusiasmo crescente pelo tema, atualmente se verificar alguma divergéncia, como adiante melhor

se detalhara.

4.1 Casos de imputacao

No primeiro grupo de casos, os casos de imputagdo, inscrevem-se comportamentos,
conhecimentos, proibi¢cdes e/ou qualidades dos s6cios que sdo imputados a sociedade ou vice-
versa>t.

E exemplo, o contorno da regra de obrigacdes de ndo concorréncia, casos em que, v.g., um

sujeito realiza um trespasse, € por tal se obriga a uma atuagdo ndo concorrencial, ainda que

¥ Vd. art.° 334° do Codigo Civil.

50 Como ensina Coutinho de Abreu, “os comportamentos dos sécios eram imputados a sociedade e vice-versa”, in
Abreu, Jorge Manuel Coutinho de (2021), p.176.

S Ibidem, referindo o autor que “A regra da responsabilidade limitada (ou da ndo responsabilidade por dividas
sociais) que beneficia certos socios (de sociedades por quotas e anénimas, nomeadamente) é quebrada.

32 Abreu, Coutinho (1996), p. 208.

33 Vasconcelos, Pedro Pais de (2008), p. 182.

>4 Neste sentido, Abreu, Coutinho de (1986), p. 208.
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implicita, porém, constitui uma sociedade comercial cujo objeto social ¢ idéntico, ou quase, ao do
estabelecimento trespassado. Viola, assim, o dever de ndio concorréncia™.

Outra situagdo de imputacdo ¢ aquela que ocorre com a constituicdo de uma sociedade
comercial, com o objetivo de superar a proibi¢ao de venda a filhos ou netos, prevista no art.® 877°
do Coédigo Civil, sem o consentimento do(s) restante(s) o(s) filho(s). Situacdo que, se relembra,
motivou o primeiro acordio “desconsiderante” de um tribunal superior portugués, citado supra’.

Desconsiderada a sociedade, verifica-se que, na verdade, os filhos adquiriram dos pais,
ainda que indiretamente. Esta é exemplo de previsdo que MENEZES CORDEIRO"’ inclui na sua
sistematizacao de casos tipicos, denominando-a de atentado a terceiros.

Discordando, GALVAO TELLES®® advoga que na “venda a sociedades” nio deve ser
convocado o art.® 877° do Cddigo Civil, sustentando que o interessado devera fazer valer o seu
direito em sede judicial, no &mbito da “simulagdo praticada”.

A este respeito, pode ler-se ainda em acérddo proferido pela Relagdo de Coimbra®® que “se
um devedor, para se eximir ao cumprimento da sua obrigacdo, passar bens do seu patrimonio
pessoal para uma sociedade unipessoal que entretanto criou, € de que passou a ser socio, ceder a
unica quota de tal sociedade, que integra tais bens, a sua nora, e depois continuar a comportar-se
como dono de tais bens, bens que depois sdo postos a venda, hd que convocar a figura da
desconsideragdo ou do levantamento da personalidade juridica da sociedade unipessoal, nas
situagdes em que a personalidade coletiva é usada de modo abusivo para prejudicar terceiros”°.

E ainda possivel enquadrar como caso de imputagio, a situagdo de conflito de interesses.
Ora, em determinadas situa¢des, de facto, a lei prevé a restri¢do do direito de voto do socio®!.

Pense-se no caso de um sécio e da sociedade que ele domina serem sdcios de uma outra

sociedade. Relativamente a votagdo nesta ltima, sobre matéria em que o socio esteja em conflito

de interesses com a sociedade, nao podera votar por si, nem mesmo sendo representado.

35 Como discorre Abreu, Coutinho de (2015), p. 177.

5 Vd. p. 12, notas 39 e 40.

57 Abreu, Coutinho de (2017), p. 90.

38 Telles, Galvio (1979), pp. 527-530.

% Ac. do Tribunal da Relagio de Coimbra, del8.12.2013, proc. n° 3126/13.7TICBR.C1, Relator: Desembargador
Moreira do Campo.

6 £ ainda exemplo, o Acérddo do Supremo Tribunal de Justiga, de 12.05.2011, proc. n° 280/07.0TBGVA.C1.S1,
Relator: Conselheiro Jodo Bernardo.

o1 Vd. art.° 251° ¢ art.° 84° n° 6 do Cédigo das Sociedades Comerciais.
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Neste caso, a proibicdo ex lege ndo recai apenas sobre o sdcio, mas também sobre a
sociedade 2.

O contorno desta violagdo da proibi¢do de voto, fundada em conflito de interesses, ¢
igualmente suscetivel de promover a desconsideracdo da personalidade juridica, no a&mbito do

grupo de casos de imputacao.

4.2. Casos de responsabilidade
Os casos mais frequentes e mais pacificamente aceites pela doutrina sdo, sem duvida, os casos de
responsabilidade, i.e., “a rutura da regra da limitagdo da responsabilidade ou o afastamento da

763 pelo que a esses se dard maior relevancia neste

personalidade para fins de responsabilidade
estudo.

Nestes, ¢ afastada a regra da responsabilidade limitada, um beneficio dos s6cios no dambito
das sociedades por quotas e sociedades anonimas, beneficio que, em face de circunstancias licitas,
faria operar a separacgdo patrimonial entre socio e sociedade.

A doutrina tem individualizado os casos de responsabilidade, com reflexo na

jurisprudéncia, em casos de subcapitalizacdo material manifesta, de descapitalizagdo provocada,

de confusdo de patrimoénios e o atentado a terceiros, entre os mais relevantes.

4.2.1 Subcapitalizacio material manifesta
A subcapitalizacdo material manifesta tem vindo a assumir importancia crescente, em sede de
desconsideragdo da personalidade juridica.

E consabido que um dos elementos constitutivos de qualquer sociedade de capitais sdo os
capitais proprios, essenciais a prossecu¢do da atividade social, nomeadamente pelas entradas de
capital social quando da constitui¢ao da sociedade, ou mesmo apos.

O fenomeno da subcapitalizagao verifica-se quando a sociedade nao dispde de capitais proprios
(compostos, maxime, pelo capital social e as reservas) bastantes para o exercicio da sua regular

atividade. Dito de outra forma, quando ¢ patente uma anormal despropor¢ao entre o volume de

62 A este respeito, Abreu,, Coutinho de (2015), p. 170.
83 Serra, Catarina (2009), p. 115.
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negocios da sociedade e/ou os meios que a propria atividade requer, e os capitais proprios da
mesma®*,

Considera-se que a subcapitalizagdo material assume carater qualificado ou manifesto
quando seja evidente aos olhos dos socios, i.e., facilmente verificavel por estes, e ainda assim, ndo
demonstrarem preocupacio ou intengdo de inverter este facto, por via de suprimentos®.

A subcapitalizacdo material pode ainda ser originaria, quando, constituida a sociedade, os
socios ndao dotam a mesma de meios financeiros suficientes para a realizagcdo da sua atividade e
fim social, originando um déficit de meios que pode ndo ser compensado por via de suprimentos.
Todavia, ¢ discutivel a sua pertinéncia pelo facto de a lei societaria nacional, ndo dispor sobre o
patamar adequado de capital social de uma sociedade em face da sua atividade. O quantitativo
seria, naturalmente, de dificil defini¢ao legal.

No que concerne a subcapitalizagdo sucessiva, ou superveniente, esta ocorre ja
posteriormente a constituicao da sociedade, no decurso da atividade e vida societarias.

Como infere MARIA DE FATIMA RIBEIRO®, a questio da subcapitalizacio material
manifesta verifica-se, essencialmente, nas sociedades por quotas, de estrutura “personalista”, que
revelam dificuldade acrescida em financiar a exploragao da atividade. E, de entre as classificagdes
supra, assume maior relevancia a subcapitalizacdo material manifesta origindria. Nesta sede,
diferentemente do que sucede com a subcapitalizagdo superveniente, ocorre responsabiliza¢do
ilimitada de todos os sécios. Todavia, alguma Doutrina considera ser excessiva a desconsideracao
por esta via, atendendo ao facto de que, quando da constituicao da sociedade, se os sécios a
constituiram dentro dos limites da lei (com o capital social minimo), a sua responsabilidade sera
perante a propria sociedade e ndo os credores, i.e., responsabilidade interna. Sustenta esta corrente
doutrinaria®’ que ocorre tio somente violagdo do dever geral de financiamento ordenado da
sociedade. Nao obstante este douto entendimento, ndo o perfilhamos, na medida em que, ainda

que cumprida a exigéncia legal de capital social minimo (possivelmente muito reduzido nas

% Aqui haveremos que distinguir a subcapitalizagdo formal e material, correspondendo a primeira a situagdo em que
a sociedade ndo dispde de meios proprios suficientes, mas dispde de capacidade de recursos a meios de
autofinanciamento, como suprimentos dos socios, e a segunda a insuficiéncia/impossibilidade de meios de
financiamento externo.

% Como ensinam Abreu, Coutinho de (2015), p. 174; Cordeiro, Anténio Menezes (2007), pp. 386-389; ou ainda
Duarte, Diogo Pereira (2007), p.196.

Na jurisprudéncia, vd. o Ac. do Tribunal da Relag¢do de Lisboa, de 06.11.2012, proc. n° 6320/12.4TBOER-A.L1-7,
Relatora: Desembargadora Ana Resende.

% Ribeiro, Maria de Fatima (2012), p. 188.

7 V.g., Pinto, Alexandre Mota (2002), pp.127-131, e Ribeiro, Maria de Fatima (2012), pp. 221-212 e pp. 234-268.
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sociedades por quotas, pois, como ¢ consabido, podera ser de apenas 1€ por sdcio, nos termos dos
art.® 201° e 219° do Codigo das Sociedades Comerciais) o cumprimento da estrita legalidade nao
afasta o abuso da pessoa coletiva. Como bem nota COUTINHO DE ABREU ¢ MENEZES
CORDEIRO®, os socios colocam ou mantém no comércio juridico uma sociedade comercial em
situagdo de manifesta subcapitalizacdo material.

Se a subcapitalizagao for superveniente, como referido supra, a responsabilizacdo ilimitada
ocorrera quanto ao socio ou socios controladores da sociedade i.e., aqueles com poder de voto
suficiente para deliberar o aumento de capital necessario a recapitalizacdo da sociedade, ou, em
alternativa, decidir a dissolucdo da mesma. Pelo que, ndo o fazendo, sdo passiveis de ser
responsabilizados por via da subcapitalizagio material manifesta superveniente®.

No que concerne o grupo de casos sob analise, importa ainda referir que a desconsideragao
tem sido algo discutida na doutrina, atento o tipo de credores em causa, i.e., se sdo credores fortes
(voluntarios) ou credores fracos (involuntarios).

Os primeiros, por via de regra, fornecedores ou financiadores de relevante dimensao,
tinham, ou deveriam ter, conhecimento da situagao de subcapitalizacdo material da sociedade, nao
obstante, tomaram a decisdo de negociar com a sociedade, assumindo os inerentes riscos, quando,
na verdade, deveriam ter tido uma conduta diligente, abstendo-se de celebrar aqueles contratos ou,
em alternativa, exigir garantias adicionais a um ou mais socios da sociedade descapitalizada. Neste
caso, v.g., COUTINHO DE ABREU’’, entende que niio devera operar a desconsidera¢io da
personalidade coletiva e a consequente responsabilizacao ilimitada dos socios.

Relativamente aos segundos, os credores fracos, sdo, como se pode deduzir, aqueles com
menor volume de negocios celebrados com a sociedade descapitalizada e/ou com menor poder
negocial perante aquela’’.

Tem sido pacifico na doutrina que a desconsideracao da personalidade coletiva em face de
casos de subcapitalizacdo material manifesta originaria, apenas deve operar quando se vise tutelar
o interesse dos credores fracos (ou involuntarios). Inversamente, sustenta-se que o risco corra por

conta dos credores fortes (voluntarios), pelos motivos supra referidos. Na verdade, se pensarmos

% Abreu, Coutinho de (2015), p. 176; e Cordeiro, Anténio Menezes (2007), pp. 390-392.

% A este respeito, vd. o Ac. do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 29.03.2012, proc. n® 1751/10.7TVLSB.LI1-1,
Relatora: Desembargadora Teresa Albuquerque.

70 Abreu, Coutinho de (2015), pp. 175-176. No mesmo sentido, Duarte, Diogo Pereira (2007), pp. 316-317.

I Abreu, Coutinho de (2015), p.176. nota 383, e Duarte, Diogo Pereira (2007), pp. 317-319.
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no caso de um credor forte que demanda no sentido da desconsideragdo da personalidade coletiva,
ex vi da subcapitalizacdo material originaria, atendendo a que sabia ou devia saber de tal situacao
da sociedade, tal poderia, eventualmente, configurar abuso de direito, na modalidade de venire

contra factum proprium’?.

4.2.2 Descapitalizacio provocada
De entre os casos de responsabilidade, verifica-se também o fendomeno da descapitalizacao
provocada pelos socios.

Por via de regra, ocorre em cendrios de dificuldade econdmico-financeira da sociedade,
presente ou previsivel a breve trecho. Perante tal, pode observar-se, expressis verbis, a forma como
sao transferidos bens, trabalhadores, contratos, oportunidades de negdcio, ativos em geral, dessa
sociedade para o(s) socio(s) ou para uma outra sociedade entretanto constituida ex novo ou da qual
j& eram sodcios, com claro prejuizo da primitiva sociedade, e bem assim, também dos seus
credores”>7*, Ou seja, transferéncia do que a sociedade tem de bom e util para uma outra sociedade,
por via de regra com objeto social semelhante. A sociedade originaria fica, assim, fortemente
afetada, acabando por ditar a reducao da sua atividade ou mesmo o seu término, ficando
impossibilitada de cumprir com os credores. Ocorre, por esta via, a descapitalizagdo da sociedade
originaria (de responsabilidade limitada), transferindo-se necessariamente o risco para os
credores’.

Nao obstante nao ser vedado aos socios o direito de se “desinteressarem” pela sociedade

originaria, impende sobre eles o dever de ndo “agravar substancialmente a crise da sociedade,

2 Vd. o citado Ac. do Tribunal do Tribunal da Relagio de Lisboa, de 29.03.2012, proc. n° 1751/10.7TVLSB.L1-1,
Relatora: Desembargadora Teresa Albuquerque.

73 Ribeiro, Maria de Fatima; Coelho, Fabio Ulhoa (2012), p.538.

4 A este proposito, pode ler-se no Ac. do Tribunal da Relagdo do Porto, de 29.11.2007, proc. n° 0735578, Relator:
Desembargador José Ferraz ,“ ”A ser como alega [a Autora/Apelante], seria indisfarcavel a lesdo ilicita dos Réus ao
patrimonio da sociedade e, indiretamente, ao patrimonio dos credores, por dissiparem ou diminuirem, sem a normal
contrapartida para a sociedade gerida, o patriménio social. Seriam violadas as regras da boa gestdo, da manutengdo da
integridade do patriménio social, da frustragdo do objetivo da sociedade (a obtencdo de lucros) e a diminui¢do
fraudulenta do seu ativo, em beneficio proprio ou de terceiro. Na demonstragdo da realidade da factualidade, tal como
alegada, poderia ser caso da responsabilidade dos réus, e mesmo dessa terceira empresa, usada como “fachada” da
ilicita conduta dos réus, em uso indevido da personalidade coletiva da sociedade”

75 Abreu, Coutinho de (2015), 170, e Correia, Miguel J, A. Pulpo (2011), p. 203.
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descapitalizando-a, liquidando-a frio, ou inanindo-a em detrimento dos credores”’¢7”. Nestes
casos, COUTINHO DE ABREU" considera que deve operar a desconsideracdo da sociedade
originaria, responsabilizando-se os socios, por via da eliminagdo da autonomia patrimonial”’.
Entende o autor que estd patente um abuso institucional, o que configura um ilicito, pelo que
verificados os pressupostos para a responsabilidade, a saber a culpa dos socios, o dano verificado
para os credores e o nexo de causalidade entre a conduta ilicita culposa e aquele, ¢ possivel
responsabilizar diretamente os socios para tutela dos credores sociais®.

Julgamos que, neste caso, a desconsideragdo deveria operar, igualmente, na sociedade
nova, num cenario de insuficiéncia de patrimonio dos socios. Na verdade, a sociedade nova foi
beneficiada, em claro detrimento da sociedade primitiva, ocorrendo um flagrante desvio a

separacao da personalidade juridica também entre aquelas sociedades e os sécios, em evidente

abuso de personalidade coletiva.

4.2.3 Mistura de patrimonios
Este ¢, sem duvida, o caso mais comum e que ndo encontra uma solugao legal, sendo, por isso,
passivel de aplicagio pacifica da desconsideragio da personalidade coletiva®!.

Na préatica, os s6cios comportam-se como se 0 seu patrimonio pessoal € o patriménio
societario fossem um todo, i.e., atuam como se o seu patriménio fosse da sociedade e vice-versa.
Observa-se um movimento de bens (ou outros ativos) entre a sociedade e o socio e entre este a
sociedade, ignorando, nao raras vezes, os respetivos registos contabilisticos. Atuam como se nao
operasse (ou devesse operar, ex lege) qualquer separagio patrimonial entre o socio e a sociedade®?.

Ora, estas circunstancias implicam, frequentemente, uma rede complexa de operacdes, que

torna dificil a destringa entre o patriménio societario e o patriménio do s6cio. Acontece com maior

76 Cfr. Abreu, Coutinho de (2021), p. 179.

Vd., também, a este respeito, o Ac. do Tribunal da Relagdo do Porto, de 27.04.2021, proc. n® 4458/17.0T8SVNG-A.P1,
Relator: José Igreja Matos.

77 Na verdade, no limite, impenderia, sobre os gerentes ou administradores, o dever de apresentagio a insolvéncia,
como dispdem os artigos 18° ¢ 19° do CIRE.

78 Ibidem.

7 Diferentemente, MARIA DE FATIMA RIBREIRO, rejeita este entendimento, cfr. Ribeiro, Maria de Fatima (2014), p.
463.

80 Abreu, Coutinho de (2021), p. 171.

81 Ribeiro, Maria de Fatima (2009), p. 206.

82 COUTINHO DE ABREU refere que ¢ caso evidente aquele em que os socios utilizam a sociedade “como se de coisa
propria se tratasse”, in Abreu, Coutinho (2021), p. 182.
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frequéncia quando os s6cios sdo simultaneamente conjuges, que atuam como se ndo houvesse
distin¢do entre o patrimoénio do casal e o patrimonio da sociedade®’.

Como ensina a doutrina, ndo sendo possivel apontar aquela individualizagdo de
patrimoénios, ou tdo-pouco os atos praticados pelos sdcios que conduziram ao desvio da separagio
patrimonial e que, ipso facto, abalaram a integridade patrimonial da sociedade, com manifesta

“opacidade contabilistica”®*

, ¢ de aplicar a desconsideracao da personalidade coletiva.

Exemplo paradigmatico da mistura de patrimonios, encontra-se vertido no caso levado a
Relagio de Lisboa®, no qual se verificou uma intrincada teia de relagdes entre um sécio de uma
sociedade, uma outra sociedade entretanto constituida, que dominava enquanto homem oculto, e
ele proprio. Relata o caso que o socio daquela primeira sociedade era proprietario de um terreno.
Na qualidade de so6cio (e gerente) daquela sociedade incorporou (e a sociedade pagou
parcialmente, tendo o restante quedado em divida) um hotel. Apods, vendeu o terreno com a
edificacdo terminada a titulo pessoal a sociedade constituida entretanto, apesar de dela ndo ser
socio (mas dominar), dai resultando mais-valias muito relevantes para o socio, em claro prejuizo
da sociedade. O credor da sociedade que construiu o referido hotel, ndo vendo o seu crédito
integralmente satisfeito, acionou judicialmente a sociedade, sendo esta condenada e contra ela
correndo execucdo, mas que frustrou por falta de bens penhoraveis. Inconformado, o credor langou
mao da desconsideragdo da personalidade juridica da sociedade, com a finalidade de
responsabilizar diretamente o socio (também gerente, no caso) no pagamento do crédito vencido.
A Relacao de Lisboa concluiu, e bem, que em face daquela intrincada teia de relagdes e circulagao
de patrimonio, aquele era um caso de evidente condugdo a desconsideragdo da personalidade
juridica da primeira sociedade (que contratou a constru¢do do imoével, ndo a tendo paga
integralmente), que o sdcio agiu como homem oculto, com a intengdo inequivoca de ndo custear a
construgdo do hotel, mas dela beneficiar a titulo pessoal, e com isso, deliberadamente causar
prejuizo a sociedade e também ao credor. Decidiu a Relagdo de Lisboa que este era um caso que
ndo suscitava qualquer duvida para aplicagdo da figura da desconsideracdo da personalidade
juridica da sociedade, pelo que levantou o véu da personalidade coletiva, responsabilizando o socio

diretamente pelo pagamento da divida ao credor social.

8 Ibidem.
8 Ribeiro, Maria de Fatima (2015), p. 80.
85 Ac. do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 29.04.2007, proc. n° 10802/07, Relator: Desembargador Tomé Gomes.
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ENGRACIA ANTUNES?®® da, ainda, a exemplo de esquemas de confusdo patrimonial, o
caso em que os socios vendem a sociedade bens pessoais a pregos exorbitantes, ou mesmo quando
realizam suprimentos e estes lhes sdo devolvidos de forma claramente inflacionada.

Neste cenario de confusdo, ou mistura, patrimonial, ocorre uma manifesta violagdo do
principio da separagdo patrimonial entre sdcio e sociedade, e nessa medida, aos so6cios ndo podera,
sob qualquer fundamento, aproveitar o beneficio da responsabilidade limitada, que lhes permitisse
opor a sua responsabilidade limitada aos credores da sociedade, simplesmente porque se
desvaneceu a autonomia patrimonial daquela.

Como bem refere MENEZES CORDEIRO?’, a confusio patrimonial, como denomina, ¢é
frequentemente manifesta nos casos de unipessoalidade da sociedade, devendo-se, neste caso,
atentar no disposto no art.° 84° do Cddigo das Sociedades Comerciais (responsabilidade do sdcio

unico), a que adiante melhor se fard referéncia.

S. Pressupostos para aplicacio da desconsideracio

Como se disse, o “instituto” da desconsideragdo reveste natureza subsidiaria e € suscetivel apenas
de aplicacdo excecional, quando o ordenamento juridico ndo apresente solu¢do positivada
responsiva, por via de preceito legal ou instituto®*°. A este respeito se pronunciou o Supremo
Tribunal de Justica®®, no sentido de que a figura da desconsideragdo apenas devera ser convocada
na auséncia de outro fundamento previsto na lei que ataque a conduta desviante do socio ou da

propria sociedade.

8 Antunes, J.E. (2016), p. 269.

87 Cordeiro, Anténio Menezes (2014), p. 90. No mesmo sentido, Correia, Miguel J.A. Pulpo (2011), p. 203. Na
jurisprudéncia, vd. o Ac. do Supremo Tribunal de Justica, de 10.05.2016, proc. n° 136/14.0TBNZR.C1.S1, Relator:
Conselheiro Fonseca Ramos.

88 Neste sentido, Triunfante, Armando e Triunfante, Luis de Lemos (2009), p. 141. No mesmo sentido, o Ac. do
Tribunal da relagdo de Coimbra, de 09.01.2017, proc. n° 473/13.1TBOHP.C1, Relator: Desembargador Luis Cravo; o
Ac. do Tribunal da Relacao de Lisboa, de 08.10.2014, proc. n° 228/12.0TTLSB.L1-4, Relator: Desembargador José
Sapateiro; ou ainda o Ac. do Supremo Tribunal de Justica, de 03.02.2009, proc. n° 08?3991, relator: Conselheiro Paulo
Sa.

8 Como tivemos oportunidade de referir, em Portugal, a doutrina e a jurisprudéncia tém fundamentado a aplicagdo da
desconsideragdo no principio do abuso de direito, previsto no art.® 334° do Codigo Civil, tanto para casos de imputagdo,
como para casos de responsabilidade. Nesta medida, perante o comportamento abusivo do socio prevaricador,
objetivamente contrario a boa-fé, bons costumes ¢ a finalidade econdémica do Direito, recorrer-se-a ao instituto do
abuso de direito. Neste sentido, vd., Cordeiro, Pedro ((2005), p. 102; e também, Abreu, Coutinho de (1996), pp. 205
€ ss.

% Em acérdio datado 07.11.2017, proc. n° 919/15.4T8PNF.P1.S1, Relator: Conselheiro Alexandre Reis.
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A apreciacdo da eventual aplicacdo da desconsideragdo, devera ser realizada com
sustentagdo em um juizo de censura da conduta do agente, considerada ilicita e culposa,
apreciando-se entdo se a mesma foi exercida em fraude a lei ou em abuso de direito. Quando ndo
se possa identificar o(s) ato(s) contrarios a lei ou a principios como a boa-fé, bem como as
consequéncias diretas ou indiretas de tal, ndo se podera recorrer a aplicagio desta figura®'. Devera
ainda verificar-se, e provar-se, prejuizo para terceiro, avaliando-se, em concreto, se o dano
resultara maior no caso de ndo aplicagcdo da desconsideragao.

Como advogam ARMANDO TRIUNFANTE e LUIS TRIUNFANTE®, devendo o
julgador optar pela solu¢do mais adequada, no sentido de menos gravosa para situagdo em
concreto, em certos casos, devera operar a mera sustacao da responsabilidade limitada dos sécios.
Noutros casos, de confusdo mais acentuada, por exemplo quando a confusao ¢ extensivel a propria
sociedade, operara a desconsideragao.

Por ultimo, atendendo a que a ilicitude em causa se aproxima daquela que aciona a
responsabilidade civil, devera verificar-se o nexo de causalidade entre a conduta desviante do
principio da separagdo patrimonial € o dano ou prejuizo patente. Neste sentido se manifestou o
Supremo Tribunal de Justica®, afirmando em acorddo que * Para aplicacdo do instituto da
desconsideragdo da personalidade coletiva ndo basta a existéncia de uma situa¢do de confusio de
esferas patrimoniais entre o sdcio e a sociedade, como sejam a transferéncia de montantes da conta
desta para a conta pessoal daquele. Mostra-se indispensavel para tal efeito a demonstracdo do
prejuizo e, concomitantemente, do nexo de causalidade entre este e a conduta desrespeitosa da
autonomia patrimonial, no caso, a prova de que as transferéncias levadas a cabo por um dos sécios
tenham causado falta de liquidez da sociedade, e como tal, a impossibilidade de entrega dos lucros
distribuidos a sociedade lesada”.

A opinido doutrinaria e jurisprudencial dominante, como se disse, ¢ a de que a figura deve
ser aplicada com a necessaria cautela, enquanto ndo surgir um principio unificador que confira a

almejada seguranca juridica na sua aplicac¢do, e quando outro instituto juridico ndo seja passivel

1 Neste sentido, o Ac. do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 06.09.2018, proc. n® 6530/14.0T2SNT-A.L1, Relator:
Desembargadora Olinda Alves.

92 Triunfante, Armando Manuel e Triunfante, Luis de Lemos (2009), p. 145.

9 Ac. do Supremo Tribunal de Justica, de 19.06.2018, proc. 446/11.9TYLSB.L1.S1, Relator: Desembargadora Graga
Amaral.
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de aplicacdo®. Porém, é notdria a tentativa doutrindria de reconhecer alguma autonomia a este
“Instituto”, pese embora com entendimentos diversos.

PEDRO CORDEIRO, por exemplo, considera que, enquanto instituto auténomo, a
desconsideragiio apenas se reportaria a responsabilidade limitada e ndo a personalidade juridica®.
O afastamento apenas seria enquadravel em casos de subcapitalizacdo e mistura de patrimonios,
entendendo o Autor que os restantes casos poderiam perfeitamente ser enquadrados com recurso
a outros institutos juridicos ja positivados.

OLIVEIRA ASCENSAOQ®, por seu turno, entende ser esta uma visio restritiva e que, por
tal, ndo enquadraria todas as situagdes de desconsideracdo da personalidade juridica, como os
casos de imputagao.

No entendimento do Autor, a questdo deveria ser olhada do ponto de vista funcional, i.e.,
o afastamento seria resultado de ndo observancia da func¢do da sociedade, aproximando-se do
abuso de direito.

MENEZES CORDEIRO também se dedicou a problematica, acompanhando inicialmente
a visio de OLIVEIRA ASCENSAO, inferindo que a desconsideragdo operaria quando a
personalidade juridica da sociedade fosse utilizada na inobservancia da fun¢do que tem e que a let
estabeleceu. Mas cedo apontou critica a este entendimento, admitindo que o mesmo ndo seria
aplicavel a determinadas situagdes em abstrato, obrigando sempre, no caso concreto, a verificacao,
caso a caso, se a mesma se inscrevia nos limites da liberdade concedida pelo Direito, obrigando
ainda a uma grande amplitude de interpretagdo em todas as suas dimensdes. Consideraria que,
neste contexto, seria mais coerente a consideracdo de situagdes como o venire contra factum
proprium’’, para efeitos de verificagdo da admissibilidade da separacdo da pessoa coletiva e os

seus sOCios.

% Neste sentido, Maria de Fatima Ribeiro, afirmando que, por um lado, o que representa a desconsideracio da
personalidade juridica “uma vez reconhecida pelo ordenamento juridico, ndo pode ser posta em causa a cada passo,
em nome da busca do caso concreto”, e por outro lado “ndo deve recorrer-se a uma solu¢do que passe pela
desconsideracdo do instituto quando um resultado justo seja possivel através do recurso a solugoes que resultam da
lei (da aplicagdo da norma interpretada) ou do contrato” in Ribeiro, Maria de Fatima (2009), p. 99.

95 Cordeiro, Pedro (2005), p. 104-105 e 171 e ss.

% Ascensdo, José de Oliveira (1993), pp. 68 e ss.

97 Modalidade do abuso de direito, a que o autor acrescenta o principio da boa-fé.
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O Autor reconhece que ¢ admissivel reconhecer a desconsideracdo da personalidade
juridica uma “certa autonomia dogmatica”, enquanto instituto de enquadramento da
desconsidera¢io da personalidade juridica®®.

Para COUTINHO DE ABREU%, mais simplista, admite a desconsideracio da
personalidade juridica nos casos de mistura (confusdo) de patrimoénios, nos casos de
subcapitalizacao e mesmo de descapitalizacdo manifesta, admitindo o recurso ao abuso de direito
por violacao dos bons costumes (cf. art.® 334° do C), pelo facto de nao requerer invocacao do dolo,
preferindo porém o abuso institucional com “derrogac¢do da autonomia patrimonial da sociedade
devedora”. O Autor defende ainda que ao sécio deve ser imputada responsabilidade externa, com
base na responsabilidade extracontratual consagrada nos art.” 483 e ss. do CC, bem como o abuso
de direito.

Para ARMANDO TRIUNFANTE e LUIS TRINUFANTE!? a desconsideracio da
personalidade juridica da sociedade ¢ “em si mesma um desvio aos vetores fundamentais do direito
das sociedades”, ndo devendo ser invocada em qualquer caso, mas apenas quando a sua nao
aplicagdo resultar num dano mais gravoso.

Menos entusiasta que os primeiros, acusando algum ceticismo, 6 MARIA DE FATIMA
RIBEIRO'!, duvidando da desconsideragdo da personalidade juridica das sociedades comerciais
como um verdadeiro “instituto”, preferindo a concecdo de que se deverd, caso a caso, buscar a
solucdo que encontre o resultado mais justo. Discorre a Autora, que se impoe distinguir entre casos
de imputagado e casos de responsabilidade, considerando que a responsabilizacao do socio perante
as obrigacdes da sociedade ndo decorrera necessariamente da figura da desconsideragdo da
personalidade juridica desta, podendo a sociedade conservar a sua personalidade e autonomia
patrimonial, bastando impedir que o(s) sdcio(s) possa(m) invocar o beneficio da responsabilidade
limitada, excluindo-o. Infere que, na verdade, ndo se coloca o problema da desconsideracdo da
personalidade juridica da sociedade, quanto aos casos de subcapitalizagdo, nem mesmo nos casos
de dominio do s6cio sobre a sociedade, havendo outras solucdes legais para o efeito. Apenas nos
casos de mistura de patriménios, a Autora admite o afastamento da personalidade juridica da

sociedade, mas quando nao seja possivel reconstituir a individualidade desta.

%8 Cordeiro, Anténio Menezes (2000), pp. 147 e 153.

9 Abreu, Jorge Manuel Coutinho de (2015).

190 Triunfante, Armando Lemos; Triunfante, Luis de Lemos (2009), pp. 144-145.
101 Ribeiro, Maria de Fatima (2009), p. 131.
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CATARINA SERRA desdramatiza a questao, considerando que, porventura, a doutrina se
terd dedicado com demasiado afinco ao tema com vista ao apuramento de grupos de casos que
possam conduzir a um verdadeiro “instituto”. A Autora considera que o afastamento da
personalidade juridica, a que se associa a questdo da autonomia patrimonial da sociedade, deveria
relacionar-se com operagdes que, por for¢a de circunstincias imprevisiveis, provocassem uma
modificacdo substancial e grave dos fins ou funcdo da sociedade, que poderiam entdo “subverter

as carateristicas essenciais, naturais ou tipicas de determinada entidade "

6. Normas “desconsiderantes” no ordenamento juridico portugués

Nao obstante tudo que antecede, em certos casos, muito especificos, ¢ possivel observar um
afloramento a este mecanismo na lei portuguesa, ainda que ndo com a denominagao da figura da
desconsideracdo da personalidade juridica das sociedades comerciais. Na verdade, a lei societaria
e a lei insolvencial encerram algumas previsdes das quais se podera retirar um certo principio, ou
pelo menos um auxilio, na desconsideragao da personalidade juridica coletiva e responsabilizagao
direta do socio prevaricador.

Vejamos alguns exemplos.

O primeiro caso reporta-se ao art.® 84° do CSC, relativo a responsabilidade do socio unico
em caso de insolvéncia da sociedade, reduzida a um tnico sdcio (unipessoalidade superveniente),
ficando este ilimitadamente responsavel pelas dividas da sociedade insolvente, contraidas apds a
concentragao das quotas ou das agdes, provando-se que ndo foi observada a legalidade da afetagao
do patriménio da sociedade ao cumprimento das suas obrigagdes. Sdo assim requisitos para a
desconsideragdo da personalidade juridica, a unipessoalidade superveniente, a violagdo do
principio da separagao patrimonial e a declaracdao de insolvéncia da sociedade, presumindo-se a
contribuicao do socio para esta situagao.

E entendimento pacifico que esta norma constitui uma derrogagdo ao principio da
autonomia juridico-subjetiva e patrimonial da sociedade comercial face ao(s) seu(s) socio(s), uma
consagrac¢ao legal do afastamento da personalidade juridica da sociedade, ou, se preferirmos, uma

99103

norma “desconsiderante”'™. Porém, sendo a responsabilidade do socio subsididria, indaga

CATARINA SERRA se estamos perante uma efetiva desconsideragcao da personalidade juridica,

102 Serra, Catarina (2009), p. 129.
103 Abreu, J.M. Coutinho de (2017), pp. 1051-1053.
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concluindo que, em bom rigor, ndo constitui mais do que a exclusdo do beneficio da
responsabilidade limitada do socio'®.

Consequéncia semelhante tem a previsdo contida no art.° 501° do CSC, sob a epigrafe
“Responsabilidade para com os credores da sociedade subordinada”, determinando a norma que a
sociedade diretora (nas sociedades coligadas ou em relagdo de grupo) é responsavel pelas
obriga¢des da sociedade subordinada, constituidas antes ou depois do contrato que estabelece a
subordinagdo e até ao seu termo. Significa tal que a sociedade diretora ou dominante € responsavel
pelas obrigagdes contraidas pela sociedade subordinada, ou dominada. Ainda que proxima do art.°
84° em termos de fundamentacdo, uma vez que ambas as normas inscrevem desvios ao principio
da responsabilidade limitada, apresenta divergéncias quanto aos pressupostos da responsabilidade:
se, por um lado, o art.® 84° faz depender a responsabilizagdo do socio unico da violacao da
separacao patrimonial e da insolvéncia da sociedade, por outro, o art° 501° atua
independentemente de tal. O art.” 84° visa essencialmente proteger os credores contra o abuso
institucional do s6cio Unico e punir o s6cio por manter a unipessoalidade e desrespeitar a separacao
patrimonial, ja o art.° 501° visa a protecdo dos credores da sociedade dominada contra o risco do
uso ilicito de um poder legal de dire¢ao pela sociedade dominante ou diretora.

Relativamente a proibi¢do de ndo concorréncia e de participagao em outras sociedades, ndo
obstante inserida em Titulo dedicado as sociedades em nome coletivo, importa invocar nesta sede
o n° 4 do art.® 180° do Codigo das Sociedades Comerciais, que proibe o exercicio de ambas a

situagdes referidas supra'®

, por conta propria ou “alheia”, i.e., que a proibicdo também ¢
particularmente extensivel a sociedade de responsabilidade limitada na qual o socio tenha uma
participacdo de pelo menos 20% no capital .

Relativamente a sociedade comercial por quotas, dispde igualmente o art.® 254° do CSC
sobre a proibicdo de concorréncia. Particularmente relevantes para a desconsideragao sao as
normas contido nos n° 1 e 3 daquele preceito, que, tal como a norma suprarreferida se reporta a
proibicdo de concorréncia exercida diretamente, por conta propria, pelos gerentes (no n° 1, sem

consentimento dos socios), referindo-se o n° 3 a concorréncia exercida por “interposta pessoa’!%.

104 Serra, Catarina (2009), p. 122.
105 A este respeito, vd. Abreu, Coutinho de (2015), p. 51.
196 1hidem, p. 54.
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O Codigo das Sociedades Comerciais, estabelece ainda a nulidade dos negocios juridicos
celebrados no incumprimento das regras que regulam o contrato do sécio com a sociedade
unipessoal por quotas'’’, responsabilizando ilimitadamente o sécio. Esta norma tem em vista a
dissuasdo de comportamentos abusivos do socio, na esfera da mistura de patrimdnios, uma vez
que, sendo sdcio Unico inexiste a regulagdo natural que ocorreria numa sociedade plural.

Por fim, cumpre analisar o caso prescrito no CIRE, concretamente no art.® 186°, encerrando
os n° 1 e 2, respetivamente, presuncao de iure e iuris tantum, de insolvéncia culposa. Significa tal
que, apurados aos factos ai prescritos, presume-se o preenchimento dos requisitos da insolvéncia
culposa: a culpa qualificada e o nexo de causalidade. Nao sendo a presuncao ilidida, quando
ilidivel, a insolvéncia serd qualificada como culposa'®, sancionando-se os culpados nos termos da
lei. A primeira vista, os factos que originam estas presungdes sio os mesmos de que decorre a
desconsideracdo da personalidade juridica, v.g., o n° 2 als. d) a g) do art.° 186° do CIRE. Porém,
aparentemente, em face deste regime, ndo ¢ suscetivel de ser aplicada a desconsideragdo da
personalidade juridica, porquanto os sujeitos, neste caso, sdo gerentes ou administradores e nao os
socios (pese embora possam assumir ambas as qualidades), carecendo neste caso do objetivo
primordial da desconsideragao da personalidade juridica — punir os sujeitos que formam a vontade
da sociedade e manifestam os interesses desta. Fala-se aqui do “homem oculto” por tras do ente
sociedade. Por outro lado, ndo se pode falar neste caso de desconsideragdo da personalidade
juridica, mas antes das consequéncias que advém aos gerentes ¢ administradores pela violagao de
deveres fundamentais, em especial o dever de lealdade, prescrito no art.® 64° n° 1 al. a) do Cédigo
das Sociedades Comerciais.

De referir por tltimo que, como constata CATARINA SERRA!'®, a qualificagdo da
insolvéncia como culposa ndo origina a responsabilidade ilimitada de gerentes ou administradores.
Situacdo duvidosa sera, porém, quando o socio € simultaneamente gerente ou administrador de

facto. Neste caso, o primeiro argumento supra referido ndo vence (o sujeito agora integra o

107 Tnscritas no art.° 270° -F n° 1 a 3. O n° 1 prescreve um requisito material —a adequagiio do negdcio ao objeto social,
uma vez que ndo podem ser contrarios a esse; o n° 2 estabelece um requisito de forma, em qualquer caso escrita; no
n°® 3 encontramos um requisito de publicidade — o patenteamento dos documentos relativos ao negocio, juntamente
com o relatdrio de gestdo e a prestacdo de contas. Na falta destes requisitos ocorre responsabilidade ilimitada do sécio.
A doutrina ndo é unanime quanto ao facto de a responsabilidade ocorrer relativamente ao negdcio em si ou as
obrigacdes da sociedade subsequentes a sua celebragao.

108 A qualificagdio da insolvéncia constitui um incidente aberto oficiosamente em todos os processos de insolvéncia,
excetuando-se os casos de apresentacdo de plano de pagamentos, visando o apuramento da sua qualificagdo como
furtuita ou culposa (vd. art.’° 185° do CIRE).

109 Serra, Catarina (2009), p. 128.
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substrato social da sociedade), nem mesmo o segundo argumento, uma vez que o gerente ou
administrador de facto (ndo de direito) ndo foi formalmente designado, pelo que ndo estara adstrito
aos deveres de conduta elencados supra, ou a qualquer outro adstrito a gerentes ou administradores.

CATARINA SERRA!''® vé& aqui um “afloramento da figura da desconsideracdo [...],
porém continua a faltar a cominagdo tipica destes casos: a responsabilidade ilimitada do sujeito

afetado.

7. Breve referéncia ao instituto da desconsidera¢ao no Brasil
Diferentemente do que sucede no ordenamento juridico portugués, no Brasil, a desconsideracao
da personalidade coletiva tem expressdo legal em varios diplomas que regulam diferentes matérias.

A autonomia patrimonial constituiu um principio fundamental do direito empresarial
brasileiro, com expressao legal no Codigo Civil daquele ordenamento juridico, assegurando que o
patrimoénio societdrio ndo se confundo com o patrimonio pessoal do(s) seu(s) socio(s). Significa
tal, a imagem do que sucede em Portugal, que, em principio, pelas obrigacdes da sociedade apenas
responde o patrimonio social, de modo que o risco da atividade empresarial ndo recaia imediata e
diretamente sobre os sécios, com vista ao incentivo ao empreendedorismo e desenvolvimento
econdmico.

Todavia, aquele ordenamento admite, de forma expressa, derrogagdes a este principio. A
mais relevante, e que constitui um principio geral, encontra-se prevista no art.® 50° do Cédigo Civil
brasileiro, que dispde que “ Em caso de abuso da personalidade juridica, caraterizado pelo desvio
de finalidade ou confusdo patrimonial, pode o juiz, a requerimento da parte, ou do Ministério
Publico quando lhe couber intervir no processo, desconsidera-la para que os efeitos de certas e
determinadas relagdes de obrigacdes sejam estendidos aos bens particulares de administradores ou

de socios da pessoa juridica beneficiados direta ou indiretamente pelo abuso”!!!-112,

10 1hidem.

""!'E mais dispde: “Entende-se por confusdo patrimonial a auséncia de separagio de facto entre os patriménios,
caraterizada por: I. Cumprimento repetitivo pela sociedade de obrigagdes do socio ou do administrador; II.
Transferéncia de ativos ou de passivos, sem efetivas contraprestagdes [...] III. Outros atos de descumprimentos da
autonomia patrimonial”.

112 Neste preceito, observa-se, desde logo, uma relevante diferenca quanto a desconsideragio em Portugal, na medida
em que no Brasil se admite a responsabilizacdo dos administradores das sociedades, inversamente a Portugal, uma
vez que a responsabilizagdo direta recai apenas sobre os socios ¢ ndo sobre os gerentes ou administradores da
sociedade desconsiderada.
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No Brasil, subsistem duas teorias da desconsideracao: a “Teoria Maior” ¢ a “Teoria
Menor”. A primeira, mais exigente, inscrita naquele preceito legal, ¢ dependente de prova
inequivoca e de comprovacao do abuso de direito, aplicavel as relagdes civis e comerciais; ¢ a
Teoria Menor, menos exigente, dispensando a culpa ou dolo, de aplicagdo, essencialmente, no
ambito do direito do trabalho, do ambiente e do consumo, pese embora a doutrina e jurisprudéncia
brasileiras apresentem divergéncias quanta a esta ultima''>,

Destarte, o art.’ 4° da Lei dos Crimes Ambientais''* preceitua que “Poderd ser
desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua personalidade for obstaculo ao ressarcimento de
prejuizos causados a qualidade do meio ambiente”. A Teoria Menor faz incidir a desconsideragao
com a mera prova de que a pessoa juridica ndo pode cumprir com as suas obrigagoes.

Sob outra perspetiva, a Teoria Menor ¢ também aplicavel em relagdes de especial
vulnerabilidade, visando tutelar direitos de individuos e/ou grupos sociais que estabelecem
relagdes juridicas verdadeiramente assimétricas, como sucede com as relagdes de consumo. Desse
modo, estabelece o art.” 28° da Lei de defesa do Consumidor brasileira que “O juiz podera
desconsiderar a personalidade juridica da sociedade quando, em detrimento do consumidor, houver
abuso de direito, excesso de poder, infracao da lei, fato ou ato ilicito ou violagdo dos estatutos ou
contrato social. A desconsideracdo também serd efetivada quando houver faléncia, estado de
insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica, provocados por méa administragao”,
podendo ler-se no Paragrafo 5°, que “Também podera ser desconsiderada a pessoa juridica sempre
que sua personalidade for, de alguma forma, obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados aos
consumidores”.

A Teoria Menor, aplicavel a titulo excecional ao direito do consumidor e ao direito
ambiental brasileiros, tem suscitado controvérsia na doutrina e jurisprudéncia brasileiras.

Por decisdo do SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, no REsp 279.273!15, est4 agora
fixado o entendimento de que a desconsideracdo da personalidade coletiva ¢ passivel de ser
aplicada a estes casos, com a mera prova de que a pessoa juridica ndo pode cumprir (pagar) com

as suas obrigacdes, podendo ler-se no acordao que “Para a Teoria Menor, o risco empresarial

113 A este propdsito, veja-se o Ac. do Superior Tribunal de Justica, proc. n°® 279.273 - SP (2000/0097184-7), Relator:
Ministro Ari Pargendler. Disponivel em www.st].jus.br/websecstj/cgi/revista/REJ.cgi/.

114 Lei n® 9.605, de 12 de fevereiro de 1998. Disponivel em https://www.planatlto.gov.br/.

115 REsp (sigla de Recurso Especial), para efeito de averiguagio de eventual ma aplicagio da Lei Federal por um
tribunal inferior, com o objetivo de uniformizacdo de jurisprudéncia relativa a interpretagdo de uma Lei em todo o
territorio.
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normal as atividades econdmicas ndo pode ser suportado pelo terceiro que contratou com a pessoa
juridica, mas pelos seus socios e/ou administradores desta, ainda que estes demonstrem conduta
administrativa proba, isto é, mesmo que nao exista qualquer conduta culposa ou dolosa por parte

dos socios e/ou administradores da pessoa juridica”!!®.

Consideracoes finais

A vexata quaestio do afastamento da personalidade juridica das sociedades comerciais, organizada
em grupos de casos apontados pela doutrina, apoia-se em pressupostos como a confusdo
patrimonial e o abuso de direito.

Os avangos notorios da doutrina e jurisprudéncia em determinada fase, permitiram
enquadrar os comportamentos abusivos dos socios, que antes beneficiavam de auséncia total de
algum tipo de punig¢do, fazendo-se valer do principio da responsabilidade limitada.

A tutela dos credores era, pois, um imperativo, face a necessidade de manter a confianga
negocial, a bem da vida econdmica das sociedades hodiernas.

Sendo certo que, ainda aos dias de hoje, este “instituto” ¢ controverso, na medida em que
nao existe um principio unificador que permita a sua aplicagao certa e serena, sem gerar incerteza
juridica, na verdade os casos de responsabilidade, com especial enfoque na mistura de patrimonios,
ndo deixam grande margem para davidas que conformam circunstancias que apenas a
desconsideracao da personalidade coletiva podera tutelar. Sao os casos de mais evidente aplicacao
da desconsideragao da personalidade juridica da sociedade e também os que tém merecido mais
acolhimento na jurisprudéncia nacional, pelo mesmo motivo.

A doutrina necessita ainda de chegar a um amplo consenso, sob pena de os tribunais
continuarem a ndo aplicar consistentemente este “instituto”, pela incerteza juridica que,
potencialmente, gera.

Destarte, aos tribunais cabe a dificil e trabalhosa tarefa, com a pondera¢ao que o assunto
exige, de apurar caso a caso a desconsiderag@o da personalidade juridica.

E ¢ consabido que os artificios que sdo utilizados por quem pretende agir contrariamente a

lei sdo muitos e cada vez mais intrincados.

116 yd o Acoérdio Uniformizador de Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, REsp n° 279.273. Relator:

Ministro Ari Pargendler. Disponivel em www.stj.jus.br/websecstj/cgi/revista/REJ.cgi/.
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Cabera as partes que levam a juizo casos destes, promover prova bastante, sempre que
possivel.

A dicotomia seguranca juridica vs. Justica, dita, na nossa opinido, que o “instituto” seja
aplicado com parcimonia, a titulo subsididrio, quando nenhuma outra figura legal o enquadre. A

ultima ratio, digamos, mas sem receios quando assim se impuser.
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1. Introducao

O avanco da inteligéncia artificial (IA) e dos algoritmos automatizados tem transformado
profundamente o mercado de consumo, alterando a dindmica das relagdes entre consumidores e
fornecedores. A crescente digitalizacdo dos mercados, impulsionada pela adogao generalizada de
algoritmos por empresas, ndo apenas modifica a forma como as empresas operam, mas também
desencadeia um efeito domind que incentiva a digitalizacdo em setores inteiros.1 Este fendémeno
resulta numa pressdo competitiva para que as empresas adotem solucdes algoritmicas,
promovendo eficiéncia, mas também introduzindo novos riscos e desafios regulatorios. A
utilizagdo de algoritmos em decisdes automatizadas pode gerar beneficios, como a personalizagdo
de ofertas e a otimizag@o de pregos; contudo, pode igualmente acarretar praticas discriminatorias,
especialmente quando variaveis correlacionadas com caracteristicas sensiveis, como raga ou
género, sao consideradas nos processos decisorios. Embora seja relativamente simples identificar
discriminacao direta quando se recorre a variaveis explicitas, o principal desafio reside na detecao
da discriminagdo indireta, em que fatores aparentemente neutros acabam por reproduzir
desigualdades estruturais.2 Frederik J. Zuiderveen Borgesius destaca que, a semelhanca dos seres
humanos, os algoritmos podem discriminar, muitas vezes de forma menos transparente ¢ mais
dificil de auditar. A transparéncia e a auditabilidade dos sistemas algoritmicos tornam-se, por isso,
questdes centrais para a prote¢do do consumidor. A experiéncia regulatéria demonstra que a
recolha de dados para auditoria de algoritmos exige abordagens adaptadas a cada plataforma,
recorrendo frequentemente a técnicas de web scraping, o que pode limitar a abrangéncia das
analises, sobretudo quando se considera o predominio do acesso através de dispositivos moveis.3
Além disso, a complexidade dos algoritmos e a rapidez com que ajustam pregos e condigdes de
oferta dificultam a aplica¢do de instrumentos tradicionais de andlise econdomica e de defesa da
concorréncia.4 No contexto juridico, a responsabilidade civil por danos decorrentes de decisdes
automatizadas e da discriminagdo algoritmica ainda enfrenta lacunas significativas. A
obrigatoriedade de seguros de responsabilidade civil, associada a existéncia de fundos de garantia,
tem sido apontada como um mecanismo para equilibrar a socializagdo do risco e a promog¢ao da

inovagao tecnoldgica. Contudo, a regulagdo ndo deve ser excessivamente restritiva ao ponto de

"' OECD (2017), p. 36.
2 BORGESIUS, Frederik J. Zuiderveen (2020), p. 1574.
3 OECD (2023), p. 14.
4 OECD (2017), p. 37.
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inibir o desenvolvimento técnico; sugere-se, assim, que a certificacdo de produtos ndo seja
condig¢do obrigatéria para a sua entrada no mercado, mas que os danos causados por produtos nao
certificados possam gerar responsabilidade agravada.5 Ana Rita Maia argumenta que, mesmo em
sistemas de IA com capacidade de autoaperfeicoamento, a responsabilidade pode ser atribuida ao
agente de vigilancia, caso exista negligéncia no cumprimento do dever de supervisdo. A
experiéncia internacional, em especial na Unido Europeia, tem avancado na criacdo de
mecanismos regulatorios, como as sandboxes regulatorias, que permitem o teste de algoritmos em
ambientes controlados, procurando mitigar potenciais danos antes da sua ampla implementacgao.
Todavia, tais mecanismos ainda sdo mais eficazes na identificagdo de danos unilaterais do que no
combate a praticas coordenadas de discriminagdo algoritmica. A analise da responsabilidade civil
na era da [A exige, por conseguinte, uma abordagem que reconheca a diversidade de interesses a
proteger, distinguindo entre danos pessoais, patrimoniais e perdas puramente financeiras, sem
tratar a [A de forma diferenciada em relagdo as demais fontes de risco juridico.6 O caso Trivago,
por exemplo, ilustra como a compreensdo do funcionamento do algoritmo foi determinante para a
analise de praticas lesivas ao consumidor, evidenciando a necessidade de instrumentos técnicos e
juridicos capazes de garantir a responsabilizacdo dos sistemas automatizados.7 Perante este
cenario, torna-se fundamental desenvolver modelos de responsabilidade que conciliem a prote¢ao
dos consumidores com a promocao da inovagao, assegurando que a evolugdo tecnologica nao se

faca a custa da equidade e da justica nas relagdes de consumo.

2. Fundamentos Teoricos e Conceitos-chave

2.1. Definicdo de Inteligéncia Artificial e Aprendizagem Automdtica

A inteligéncia artificial (IA) abrange sistemas computacionais capazes de realizar tarefas
que, tradicionalmente, exigiriam inteligéncia humana, como o reconhecimento de padrdes, a
tomada de decisdo, a resolugdo de problemas e a aprendizagem a partir de dados. A IA ndo se limita
a simples automatizagdo de processos, mas implica a capacidade de adaptacao e de melhoria
continua do desempenho, frequentemente através de técnicas de aprendizagem automatica

(machine learning). O avango destes sistemas tem ampliado significativamente o seu impacto em

> MAIA, Ana Rita (2021), p. 5.
® SOYER, Baris; TETTENBORN, Andrew (2022), p. 389.
7 OECD (2023), p. 25.
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diversos setores, incluindo o mercado de consumo, onde as decisOes automatizadas afetam
diretamente consumidores e empresas. A aprendizagem automatica constitui um subcampo da [A
dedicado ao desenvolvimento de algoritmos e modelos estatisticos que permitem aos sistemas
aprenderem a partir de dados, sem serem explicitamente programados para cada tarefa especifica.
Estes algoritmos identificam padrdes e regularidades em grandes volumes de dados, ajustando os
seus parametros internos de modo a melhorar a precisdo das previsoes ou das decisdes ao longo
do tempo. A capacidade de autoaperfeigoamento ¢ uma caracteristica central da aprendizagem
automatica, tornando estes sistemas dinamicos ¢ adaptaveis a contextos variados.8 A literatura
salienta que, a medida que os sistemas de IA evoluem e se tornam mais autdbnomos, aumenta a
probabilidade de ocorréncia de danos, especialmente quando operam em ambientes complexos e
interagem com multiplos agentes, humanos e ndo humanos.9 Para além disso, a transparéncia dos
sistemas de IA e de aprendizagem automatica ¢ um tema recorrente no debate cientifico e
regulatério. Embora muitos algoritmos sejam considerados «caixas-negras» (black boxes) devido
a sua complexidade e opacidade, existe consenso de que, em certos contextos, estes sistemas
podem ser mais transparentes do que as decisdes humanas, porquanto € possivel rastrear e auditar
os dados e os parametros utilizados nos processos decisorios.10 A distingdo entre 1A e
aprendizagem automatica ¢é, portanto, conceptual e funcional: enquanto a IA abrange um espectro
mais amplo de técnicas e abordagens para simular comportamentos inteligentes, a aprendizagem
automatica representa o nucleo adaptativo destes sistemas, sendo responsavel pela capacidade de
generalizagao e de melhoria continua. O desenvolvimento e a aplicagdo destas tecnologias exigem
uma compreensao aprofundada dos seus fundamentos teoricos, das suas limitagdes e dos potenciais
impactos sociais, em particular no que respeita a equidade, a transparéncia e a protecao dos

consumidores.11

2.2. Automacdo de Decisoes no Mercado de Consumo

A automatizagdo de decisdes no mercado de consumo representa uma transformacao
significativa na forma como as empresas interagem com os consumidores e tomam decisdes

comerciais. O recurso a algoritmos e a sistemas de I[A permite identificar padrdes de

8 MAIA, Ana Rita (2021), p. 3; BAR-GILL, Oren; SUNSTEIN, Cass R.; TALGAM-COHEN, Inbal (2023), p. 5.
9 MAIA, Ana Rita (2021), p. 4.

19 BAR-GILL et al. (2023), p. 8; OECD (2023), p. 12.

' MAIA, Ana Rita (2021), p. 6; BAR-GILL et al. (2023), p. 10; OECD (2023), p. 15.

95



1l Leiria Young Scholars Conference on Enterprise Law — Livro de Atas. Proceedings

comportamento e tendéncias a partir de dados em questdo de segundos, otimizando estratégias
comerciais de forma quase instantanea e reduzindo custos para os consumidores. Esta capacidade
de analise e de resposta rapida, viabilizada por técnicas de aprendizagem profunda (deep learning),
confere as empresas uma vantagem competitiva, alterando simultaneamente as dinamicas
tradicionais do mercado. A aplicagdo de algoritmos no contexto do consumo abrange a precificagao
dinamica, a mineragdo de dados, o ranqueamento de resultados, as recomendagdes de produtos e
o direcionamento de antincios.12 Estes sistemas sdo capazes de ajustar precos e ofertas em tempo
real, de acordo com o perfil e o comportamento do consumidor, o que pode resultar em beneficios
como maior personalizacdo e eficiéncia.13 Todavia, a automatizagdo também introduz desafios
substanciais, em particular no que respeita a transparéncia, a equidade e a prote¢do do consumidor.
A literatura salienta que os algoritmos podem facilitar praticas como a discriminacao de pregos, a
segmentacao de consumidores e até¢ a exclusdo de determinados grupos do acesso a bens e
servicos.14 Bar-Gill, Sunstein e Talgam-Cohen argumentam que, mesmo quando varidveis
sensiveis como raga ou género sdo removidas dos dados, os algoritmos tendem a identificar proxies
correlacionadas, perpetuando discriminagdes indiretas. Xenidis sublinha que os sistemas
algoritmicos operam frequentemente com base em representagdes inferidas de dados agregados, o
que pode amplificar tanto danos individuais como coletivos, tornando menos nitida a distingao
entre discriminacdo direta e indireta.15 Além disso, a automatizagao de decisdes pode resultar em
processos opacos, dificultando a compreensdo e a contestagdo por parte dos consumidores
afetados. O caso MiDAS, nos Estados Unidos, ilustra como os sistemas automatizados podem
privar individuos de prestagdes sociais sem procedimentos transparentes ou adequados de
contestagdo, suscitando questdes sobre a responsabilidade de entidades privadas envolvidas no
desenvolvimento destas ferramentas.16 A OCDE salienta a necessidade de os agentes de [A
adotarem abordagens sistematicas de gestdo de riscos em todas as fases do ciclo de vida dos
sistemas, considerando aspetos como privacidade, seguranga digital, enviesamento e
responsabilidade. A velocidade e a frequéncia com que as decisdes automatizadas podem ser

implementadas em mercados digitais diferem radicalmente do ambiente tradicional, onde os

2 OECD (2017), p. 10.

13 BAR-GILL et al. (2023), p. 12.

14 OECD (2023), p. 20.

S BAR-GILL et al. (2023), p. 14; XENIDIS, Raphaéle (2024), p. 225.
16 KIESOW CORTEZ, Elina; MASLEJ, Natasa (2023), p. 460.
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ajustes de pregos e de estratégias exigiam tempo e recursos consideraveis. Atualmente, os
algoritmos permitem alteragdes quase instantaneas, o que pode tanto beneficiar os consumidores
como criar riscos de praticas anticoncorrenciais, como a colusdo algoritmica ou a discriminagao
injusta.17 No contexto regulatério, persistem lacunas na responsabilizagdo por decisdes
automatizadas discriminatérias. A discussdo sobre a obrigatoriedade de seguros de
responsabilidade civil e a criacdo de fundos de garantia para compensar danos nao cobertos pelo
seguro ou sem responsavel identificado reflete a procura de um equilibrio entre a socializacao do
risco ¢ a promog¢ao da inovagao tecnologica.18 Por fim, a automatizacio de decisdes no mercado
de consumo exige um modelo de responsabilidade capaz de responder aos desafios impostos pela
opacidade, pelo potencial discriminatdrio e pela velocidade das decisdes algoritmicas, sem sufocar
a inovacdo. A busca de maior accountability e transparéncia deve caminhar lado a lado com os

incentivos a inovagdo, garantindo um ambiente de consumo mais justo e seguro.19

2.3. Responsabilidade Civil: Conceitos e Evolugdo Historica

A responsabilidade civil constitui um dos pilares fundamentais do direito privado, sendo
historicamente concebida como o mecanismo juridico destinado a reparar os danos causados a
terceiros. O conceito tradicional esta intrinsecamente ligado a ideia de imputa¢do de um dano a
um agente — por acdo ou omissao — e a correlativa obrigacao de indemnizar a vitima. O primado
da culpa, tal como defendido por Carlos Alberto da Mota Pinto, estabelece uma conexao entre
responsabilidade civil e responsabilidade moral, pressupondo a existéncia de dolo ou negligéncia
por parte do agente.20 Contudo, quando se trata de sistemas automatizados e de 1A, a moralidade
da maquina € inexistente, o que desafia a aplicacdo direta dos paradigmas classicos de culpa e de
responsabilidade moral. A evolugdo historica da responsabilidade civil revela uma transicao de
modelos estritamente subjetivos, baseados na culpa, para modelos objetivos, nos quais a obrigacao
de reparar o dano ¢ independente da demonstragao de culpa. Esta evolugdo foi impulsionada, entre
outros fatores, pelo surgimento de novas tecnologias € novos riscos sociais que exigiram respostas
juridicas mais adequadas a complexidade das relacdes modernas. O aparecimento de seguros

obrigatorios de responsabilidade civil e de fundos de garantia reflete precisamente a busca de

17 OECD (2017), p. 18.

18 MAIA, Ana Rita (2021), p. 7.

Y BAR-GILL et al. (2023), p. 20; XENIDIS, Raphaéle (2024), p. 228.
20 MOTA PINTO, Carlos Alberto da (2005), p. 128.
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equilibrio entre a socializa¢cdo do risco e a promoc¢ao da inovagdo tecnologica, em particular em
setores de alto risco como o da IA. A responsabilidade civil relaciona-se, igualmente, com o
reconhecimento da personalidade juridica, pois a existéncia de um patrimoénio ¢ pressuposto da
responsabilizacdao. No contexto da [A, discute-se se os sistemas autonomos poderiam, em tese, ser
dotados de personalidade juridica para fins de responsabilizacdo patrimonial, embora tal
reconhecimento continue a ser objeto de intenso debate doutrinal. Acresce que a responsabilidade
por danos causados por terceiros, animais ou coisas a guarda, prevista designadamente no artigo
502.° do Cdédigo Civil portugués, inspira reflexdes sobre a responsabilidade por danos causados
por sistemas automatizados, sugerindo a possibilidade de aplicagdo analdgica destes regimes.21
No dominio dos danos extrapatrimoniais, a responsabilidade civil abrange ndo apenas as lesdes a
integridade fisica, mas também as violagdes a privacidade, a reputacdo e a dignidade. Soyer e
Tettenborn salientam que, mesmo sem atingir a integridade corporal, as interferéncias nestes bens
juridicos podem dar lugar a reparagdo, especialmente perante o uso crescente de IA, que pode
afetar tais interesses de forma inédita.22 A literatura aponta igualmente para a necessidade de
adaptar os conceitos tradicionais de responsabilidade civil a complexidade dos sistemas
algoritmicos. A auséncia de moralidade e de intencionalidade nas maquinas, aliada a dificuldade
de atribuicdo de culpa, reforca a tendéncia para a adogdo de modelos objetivos ou mesmo de
responsabilidade solidéria entre programadores, operadores e utilizadores de sistemas de IA. A
obrigatoriedade de seguros de responsabilidade civil, ja presente em alguns setores, pode ser uma
resposta eficiente para garantir a reparacao dos danos e, simultaneamente, incentivar a inovagao.
Neste sentido, a evolugdo historica da responsabilidade civil revela um movimento continuo de
adaptacdo as transformagdes sociais, tecnologicas e econdémicas — movimento que o surgimento
da TA acentua, exigindo modelos que conciliem a prote¢do dos consumidores com a necessidade

de ndo inibir o desenvolvimento tecnoldgico.23
3. Discriminac¢ao Algoritmica: Nocoes e Implicacoes

3.1. Tipos de Discriminagao Algoritmica

21 MAIA, Ana Rita (2021), p. 9.
22 SOYER, Baris; TETTENBORN, Andrew (2022), p. 391.
23 MAIA, Ana Rita (2021), p. 11; SOYER, Baris; TETTENBORN, Andrew (2022), p. 393.
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A discriminagdo algoritmica pode manifestar-se de diversas formas, refletindo tanto os
enviesamentos presentes nos dados de entrada como as decisdes automatizadas que perpetuam ou
amplificam desigualdades sociais. Um dos tipos mais debatidos ¢ a discriminagdo direta, que
ocorre quando o algoritmo utiliza varidveis explicitas — como género, raca ou idade — para tomar
decisdes desfavoraveis a determinados grupos. Este tipo de discriminagdo ¢ facilmente
identificavel, dada a relagdo clara entre a variavel sensivel ¢ o resultado discriminatério. A
discriminacao indireta ¢, porém, frequentemente mais insidiosa e de mais dificil detecao: emerge
quando variaveis aparentemente neutras funcionam como proxies de caracteristicas sensiveis,
conduzindo a resultados discriminatorios mesmo sem o uso explicito dessas variaveis. Por
exemplo, dados historicos de crédito ou localizagdo geografica podem refletir desigualdades
estruturais e, ao serem utilizados por algoritmos de decisdo, acabam por reproduzir padrdes de
exclusdo social.24 Importa ainda referir, no &mbito das discussdes sobre discriminagdo algoritmica
e publicidade segmentada, que o Regulamento dos Servigos Digitais (Digital Services Act —
DSA) proibe especificamente a publicidade direcionada com base em dados sensiveis, incluindo
dados relativos a origem racial ou étnica, a convicgdes politicas, a crengas religiosas, ao estado de
satide ou a orientacdo sexual.25 Bar-Gill, Sunstein e Talgam-Cohen salientam que os algoritmos
de machine learning aplicados em contextos financeiros — como a concessao de crédito — podem
internalizar padrdes de discriminag@o presentes nos dados historicos, resultando em decisdes que
perpetuam a exclusdo de grupos ja vulneraveis. No mesmo sentido, a Diretiva 2023/2225/UE,
relativa ao crédito ao consumidor, prevé salvaguardas especificas para os casos em que a avaliacao
de solvabilidade ¢ realizada de forma automatizada.26 Outro tipo relevante é a discriminagdo
algoritmica por omissdo, que ocorre quando o sistema ndo considera varidveis ou contextos
relevantes para uma decisdo justa. Tal sucede, por exemplo, quando um algoritmo de precificacao
personalizada nao pondera fatores socioecondémicos que afetam a capacidade de pagamento dos
consumidores, agravando as desigualdades de acesso a bens e servicos. A personalizagdao
algoritmica, ao segmentar consumidores com base em dados comportamentais e historicos, pode
resultar em praticas de discriminacdo de precos, em que os consumidores menos informados ou

com menor poder negocial acabam por pagar mais por produtos ou servi¢os.27 A discriminagdo

24 XENIDIS, Raphaéle (2024), p. 224.
25 OECD (2023), p. 30.

26 BAR-GILL et al. (2023), p. 16.

27 BAR-GILL et al. (2023), p. 18.
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algoritmica pode ainda ser classificada quanto a sua intencionalidade. Em muitos casos, os
programadores nao pretendem discriminar, mas a utilizagdo de dados enviesados ou a auséncia de
mecanismos de correc¢ao resultam em decisdes discriminatérias. O fendémeno conhecido como bias
in, bias out, analisado por Xenidis, ilustra como os algoritmos treinados com dados historicos
marcados por decisdes discriminatérias tendem a reproduzir e até a intensificar essas
desigualdades.28 A opacidade dos sistemas algoritmicos dificulta igualmente a identificacdo e a
corre¢do de discriminagdes, pois as decisdes sdo frequentemente tomadas por modelos complexos,
de dificil interpretagdo até para os proprios programadores e reguladores. A falta de transparéncia
agrava o problema, impedindo consumidores e autoridades de compreenderem os critérios
utilizados nas decisdes automatizadas e dificultando a responsabilizacdo e a implementagdo de
mecanismos corretivos.29 A literatura aponta ainda para a existéncia de discriminacao algoritmica
sistémica, que se manifesta quando multiplos sistemas automatizados, a operar em diferentes
setores, reforcam padrdes de exclusdo e desigualdade. Por exemplo, os algoritmos de selegdo de
candidatos a emprego, de concessao de crédito e de defini¢do de pre¢os podem, em conjunto, criar

barreiras cumulativas para determinados grupos sociais.30

3.2. Origem dos Enviesamentos em Sistemas Automatizados

A origem dos enviesamentos em sistemas automatizados esta intrinsecamente ligada a
forma como os algoritmos sdo concebidos, treinados e implementados em contextos reais. Os
algoritmos, ao serem alimentados com grandes volumes de dados historicos, tendem a reproduzir
padroes e desigualdades ja existentes nesses dados, o que pode resultar em discriminacao
algoritmica, especialmente quando as varidveis utilizadas refletem estruturas sociais desiguais.31
Este fenomeno verifica-se, por exemplo, quando os sistemas automatizados de decisdo sdo
aplicados nos mercados de consumo, de emprego ou nos servigos publicos, perpetuando ou
amplificando disparidades socioecondmicas, raciais ou de género presentes nos dados de treino.32
A literatura evidencia que a propensdao para o enviesamento ndo decorre apenas de escolhas
explicitas dos programadores, mas também de fatores como a selecdo enviesada de dados, a

definicdo de varidveis preditoras e a auséncia de mecanismos de corre¢do durante o

28 XENIDIS, Raphaéle (2024), p. 226.

2 OECD (2023), p. 22.

30 XENIDIS, Raphaéle (2024), p. 229; BAR-GILL et al. (2023), p. 22.

31 KIESOW CORTEZ, Elina; MASLEJ, Natasa (2023), p. 461; BAR-GILL et al. (2023), p. 7.

32 KIESOW CORTEZ, Elina; MASLEJ, Natasa (2023), p. 462; CAPELLA RICART, Ariadna (2024), p. 196.
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desenvolvimento do sistema. Bar-Gill, Sunstein e Talgam-Cohen salientam que os algoritmos
otimizados para maximizar o lucro podem ignorar as causas subjacentes da disposicdo a pagar
(willingness to pay — WTP), tratando desigualmente os consumidores cujas decisdes sao
influenciadas por desinformagdo ou irracionalidade.33 A opacidade dos algoritmos —
frequentemente designada por «caixa-negray — dificulta a identificagdo e a corregdo de
enviesamentos, pois nem sempre ¢ possivel compreender como as decisdes sdo tomadas
internamente. A falta de transparéncia impede que consumidores, reguladores e até os proprios
programadores detetem discriminagdes sistemadticas, tornando o controlo social e juridico mais
complexo.34 Capella Ricart et al. sublinham que a obtenc¢do de informagdes detalhadas sobre o
funcionamento dos algoritmos ¢ fundamental para avaliar a sua precisdo € o seu impacto sobre
diferentes grupos sociais, o que refor¢a a necessidade de mecanismos de auditoria e de registos
publicos, como o desenvolvido pela Eticas Foundation. Mesmo em mercados onde parte dos
consumidores ¢ informada e racional, a presenga de consumidores menos informados pode
conduzir a resultados discriminatdrios quando os algoritmos realizam discriminagio de qualidade,
reduzindo o bem-estar coletivo. Tal evidencia que o enviesamento algoritmico nao € apenas um
problema técnico, mas também social, porquanto reflete e potencia assimetrias de informagao e de

poder entre diferentes segmentos da populagdo.35

3.3. Impactos Sociais e Econémicos da Discriminagdo Algoritmica

A discriminagdo algoritmica no mercado de consumo produz impactos sociais e
economicos de grande relevancia, afetando tanto os individuos como a dindmica concorrencial e
a confianga nas relagdes de consumo. O uso de algoritmos para personalizagdo de pregos, avaliacao
de risco e tomada de decisdo automatizada pode acentuar as desigualdades ja existentes, uma vez
que tais sistemas operam frequentemente a partir de dados histéricos que refletem enviesamentos
sociais, economicos ou culturais. Em mercados onde coexistem consumidores que sobrevalorizam
e que subvalorizam os beneficios de um produto, os algoritmos tendem a diferenciar esses grupos,
impondo precos mais elevados aos primeiros € mais reduzidos aos segundos, o que resulta em
prejuizo econdémico para os consumidores mais vulneraveis a sobrevalorizacao. Bar-Gill, Sunstein

e Talgam-Cohen salientam que a correlagdo entre caracteristicas protegidas (como rendimento,

33 BAR-GILL et al. (2023), p. 9.
34 CAPELLA RICART, Ariadna (2024), p. 198; KIESOW CORTEZ, Elina; MASLEJ, Nataga (2023), p. 463.
35 BAR-GILL et al. (2023), p. 11; CAPELLA RICART, Ariadna (2024), p. 200.
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género ou etnia) e outras varidveis relevantes pode gerar impactos desproporcionais sobre
determinados grupos, mesmo quando o algoritmo nao utiliza explicitamente tais caracteristicas
como critério de decisdo. No contexto econdomico, a adogao crescente de algoritmos em setores
como o comércio a retalho, o crédito e os seguros tem potenciado praticas de discriminagdo
algoritmica em larga escala. A utilizacdo de algoritmos de precificacdo dindmica ja é observada
em supermercados e postos de combustivel, afetando diretamente o acesso de diferentes grupos de
consumidores a bens essenciais.36 Do ponto de vista social, a discriminacdo algoritmica
compromete a confianga dos consumidores nos mercados digitais ¢ pode gerar a exclusdo de
grupos vulneraveis, dificultando o seu acesso a produtos, servigos e oportunidades econdomicas. A
falta de transparéncia e de accountability dos sistemas automatizados agrava este cendrio,
limitando a capacidade de contestagdo e de reparagdao por parte dos consumidores afetados. O
desafio de garantir equidade e protecdo ao consumidor face a automatizacdo das decisdes €
intensificado pela dificuldade de identificar o direto responsavel pelos danos causados, o que exige
modelos de responsabilidade civil que considerem o risco inerente a atividade e promovam a justa
reparagao.37 A existéncia de responsabilidade civil, ao impor a necessidade de ponderar as
consequéncias dos atos, pode funcionar como mecanismo de conten¢do dos impactos negativos da
discriminacdo algoritmica, incentivando o desenvolvimento de sistemas mais justos e
transparentes. A efetividade deste mecanismo depende, porém, da capacidade regulatoria de
acompanhar a evolucao tecnologica e de implementar normas que promovam a socializagao do

risco sem inibir a inova¢ao.38

3.4. Protecdo do Consumidor e Concorréncia Leal

A protecao do consumidor e a promocao de uma concorréncia leal sdo elementos centrais
para o funcionamento eficiente dos mercados, em especial perante a crescente adogdo de sistemas
automatizados e de algoritmos de IA no contexto do consumo. O uso de algoritmos pode afetar
significativamente tanto a experiéncia do consumidor como a dinadmica concorrencial, trazendo
beneficios, mas também riscos substanciais relacionados com a transparéncia, a equidade e a

accountability.39 No que respeita a prote¢do do consumidor, a responsabilidade civil assume um

3 BAR-GILL et al. (2023), p. 23; OECD (2023), p. 28.

7 BAR-GILL et al. (2023), p. 25.

3 MAIA, Ana Rita (2021), p. 13; SOYER, Baris; TETTENBORN, Andrew (2022), p. 395.
3 OECD (2017), p. 5.
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papel fundamental ao procurar repor o status quo ante, transferindo os danos de quem os sofreu
para quem os causou ou devia té-los evitado.40 A literatura salienta que, ndo obstante os avangos
regulatorios — nomeadamente o Regulamento Geral sobre a Prote¢ao de Dados (RGPD) na Unido
Europeia —, persistem lacunas na responsabilizagdo efetiva de sistemas de 1A, sobretudo quando
a opacidade dos algoritmos dificulta a identificagdo dos responsaveis e a comprovacdo do nexo
causal.41 A transparéncia dos algoritmos ¢ frequentemente apontada como um desafio técnico e
juridico. Tornar algoritmos complexos totalmente transparentes pode ser inviavel, pois a simples
divulgagdo do coédigo-fonte ndo garante a compreensdo dos critérios que conduziram a uma
determinada decisdo, especialmente em sistemas de aprendizagem automadtica que operam de
forma autéonoma. Técnicas alternativas, como auditorias algoritmicas baseadas nas experiéncias
dos utilizadores, t€ém sido propostas para mitigar este problema, ainda que apresentem desafios
metodoldgicos e de acesso a informacao.42 No ambito da concorréncia leal, a introducao de
algoritmos no mercado pode tanto aumentar a eficiéncia como criar riscos de praticas
anticoncorrenciais, como a facilitagdo da colusdo tacita entre empresas. O uso de algoritmos para
monitorizar pre¢os € ajustar estratégias comerciais em tempo real pode, em certos contextos,
aumentar a probabilidade de comportamentos colusivos, mesmo sem comunicagdo explicita entre
concorrentes.43 A equidade no tratamento dos consumidores ¢ igualmente afetada por praticas
algoritmicas, especialmente quando os algoritmos exploram assimetrias de informagdao ou
enviesamentos comportamentais para maximizar lucros, o que pode resultar em discriminagdo ou
exploragdo de grupos vulneraveis. Os reguladores tém procurado impor obrigagdes de
transparéncia e mecanismos de controlo, como avaliagdes de impacto e direitos de explicagdo, mas
a efetividade destas medidas depende da capacidade de implementacdo e de fiscalizagdo.44 A
protecdao do consumidor e a garantia de concorréncia leal exigem, por isso, um modelo de
responsabilidade civil adaptado aos desafios da IA, capaz de equilibrar a inovagdo tecnoldgica

com a salvaguarda dos direitos fundamentais dos consumidores e a integridade do mercado.45

4 MAIA, Ana Rita (2021), p. 14.

41 BORGESIUS, Frederik J. Zuiderveen (2020), p. 1576.

2 OECD (2023), p. 32.

4 OECD (2017), p. 22; OECD (2023), p. 35.

44 BORGESIUS, Frederik J. Zuiderveen (2020), p. 1578; BAR-GILL et al. (2023), p. 27.

4 MAIA, Ana Rita (2021), p. 16; SOYER, Baris; TETTENBORN, Andrew (2022), p. 397; OECD (2017), p. 25;
OECD (2023), p. 38.
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4. Panorama Normativo da Unido Europeia e Internacional

4.1. Regulamento Geral sobre a Protegdo de Dados (RGPD)

O Regulamento Geral sobre a Protecdo de Dados (RGPD) — Regulamento (UE)
2016/679 — representa um marco normativo fundamental no contexto europeu para a protegao de
dados pessoais, em especial perante o avanco de sistemas automatizados ¢ de IA no mercado de
consumo. O RGPD estabelece principios claros para o tratamento de dados pessoais, incluindo a
necessidade de transparéncia, limitacao de finalidade, minimizagdo de dados, exatidao, limitacao
de conservagdo, integridade, confidencialidade e responsabilizagdo (accountability). Tais
principios sdo essenciais para mitigar os riscos associados a discriminag¢ao algoritmica e a tomada
de decisdes automatizadas que possam afetar negativamente os consumidores.46 A transparéncia
exigida pelo RGPD implica que os titulares dos dados sejam informados de forma clara e acessivel
sobre a utilizagao dos seus dados, especialmente quando estdo em causa decisdes automatizadas.
Tal compreende ndo apenas o direito de saber que um sistema automatizado esta a ser utilizado,
mas também de entender, em termos compreensiveis, os fatores e a logica subjacentes as decisdes
tomadas por algoritmos.47 No contexto da IA, a recolha e o tratamento massivo de dados pessoais
por sistemas automatizados levantam preocupagdes significativas quanto a privacidade e a
protecao de dados. O RGPD impde restri¢cdes rigorosas a recolha, a partilha e ao uso destes dados,
exigindo, por exemplo, o consentimento explicito do titular e a ado¢do de medidas técnicas e
organizativas para garantir a seguranga das informacgdes. Além disso, o regulamento prevé a
realizacdo de avaliagcdes de impacto relativas a prote¢ao de dados (AIPD/DPIA) para operagdes de
tratamento que possam apresentar elevado risco para os direitos e liberdades dos individuos, como
ocorre frequentemente em sistemas de IA. O RGPD introduz ainda o principio da responsabilidade
proativa, segundo o qual os responsaveis pelo tratamento de dados devem ser capazes de
demonstrar a conformidade com as normas de prote¢ao de dados em todas as fases do ciclo de vida
do tratamento. A protecao contra a discriminagao algoritmica ¢ igualmente contemplada: o artigo
22.° do RGPD proibe as decisdes baseadas exclusivamente em tratamento automatizado, incluindo
a defini¢do de perfis (profiling), que produzam efeitos juridicos ou que afetem significativamente

o titular dos dados, ressalvadas as situagdes excecionais previstas na lei.48 Nao obstante os avangos

46 OECD (2017), p. 28; KIESOW CORTEZ, Elina; MASLEJ, Natasa (2023), p. 464.
47 OECD (2023), p. 40.
48 WEERTS, Hilde et al. (2023), p. 807.
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proporcionados pelo RGPD, persistem desafios na sua aplica¢do pratica, em especial perante a
complexidade dos sistemas de IA e a opacidade de muitos algoritmos utilizados no mercado de
consumo. O RGPD constitui, por isso, uma base robusta, mas exige atualizagdo e aperfeicoamento
constantes para acompanhar a evolugao tecnoldgica e os novos riscos emergentes no ecossistema
digital. Neste contexto, importa mencionar igualmente a proposta de Regulamento Digital Fairness
Act (DFA), que procura responder as exigéncias de equidade no ambiente digital, consagrando o

principio de fairness by design and by default.49

4.2. Proposta de Diretiva de Responsabilidade por 1A

A proposta de Diretiva de Responsabilidade por A surgiu como resposta a crescente
complexidade das decisdes automatizadas e a necessidade de garantir mecanismos eficazes de
responsabilizacdo perante potenciais danos causados por sistemas de inteligéncia artificial.
Importa sublinhar que se tratava de uma proposta da Comissao Europeia que foi subsequentemente
retirada, pelo que as consideragdes infra t€ém carater historico e analitico relativamente ao quadro
que se pretendia estabelecer. O debate sobre a atribuicdo de responsabilidade civil em casos de
decisdes algoritmicas discriminatorias evidencia desafios substanciais, sobretudo no que respeita
a prova do nexo causal e a identificagdo do agente responsavel. A proposta pretendia estabelecer
um regime de responsabilidade adaptado as especificidades dos sistemas de IA, procurando
equilibrar a prote¢do das vitimas de danos com os incentivos ao desenvolvimento tecnologico
responsavel.50 A abordagem regulatéria visava a criagdo de mecanismos de divulgacdo de
informagdes e a inversdo do o6nus da prova em determinadas situagdes, facilitando a
responsabilizacao de produtores e operadores de sistemas de IA. O interesse desta proposta reside
na reflexdo que suscita sobre a inadequacao dos modelos classicos de responsabilidade civil para
lidar com os danos causados por sistemas autonomos e opacos. No ambito da equidade algoritmica,
importa ainda sublinhar que ndo basta a mera transparéncia; ¢ igualmente necessaria a equidade
(fairness). O Digital Fairness Act procura precisamente consagrar a obrigacao de equidade por
defeito e por concepgao (fairness by design and by default) nos sistemas que interagem com 0s

consumidores.51

9 OECD (2023), p. 42.
30 SOYER, Baris; TETTENBORN, Andrew (2022), p. 385.
S KIESOW CORTEZ, Elina; MASLEJ, Natasa (2023), p. 466.
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4.3. AI Act (Regulamento UE 2024/1689)

O Regulamento (UE) 2024/1689, vulgarmente designado por Al Act, representa uma das
iniciativas legislativas mais ambiciosas da Unido Europeia para regular os sistemas de inteligéncia
artificial, procurando equilibrar a inovagdo tecnoldgica com a protegcao dos direitos fundamentais.
O regulamento — que se encontra em vigor desde agosto de 2024 — adota uma abordagem
baseada no risco, classificando os sistemas de IA em funcdo do nivel de risco que apresentam:
inaceitavel, elevado, limitado e minimo. Os sistemas que apresentem risco inaceitavel sdo
proibidos; os de risco elevado estdo sujeitos a obrigagdes rigorosas de conformidade, transparéncia
e supervisdo humana.52 O Al Act prevé igualmente obrigagdes especificas de transparéncia para
determinados sistemas de IA que interagem com consumidores, designadamente os que detetam
emogdes ou manipulam conteidos (como os deep fakes), obrigando a informagdo dos
consumidores sobre a natureza automatizada da interacdo. Esta abordagem procura mitigar as
assimetrias de informacao e permitir que os consumidores exer¢am os seus direitos de forma

informada perante sistemas cada vez mais complexos € opacos.53

4.4. Outros Instrumentos Normativos Relevantes

Para além do RGPD e do Al Act, o quadro normativo europeu aplicavel a
responsabilidade civil por decisdes automatizadas inclui outros instrumentos de relevancia. Em
primeiro lugar, a Diretiva (UE) 2022/2381, relativa a responsabilidade das empresas em matéria
de sustentabilidade. Em segundo lugar, e com particular pertinéncia para a prote¢do dos
consumidores, a Diretiva (UE) 2024/2853, relativa a responsabilidade por produtos defeituosos
(nova Diretiva da Responsabilidade do Produtor), que revogou a Diretiva 85/374/CEE e passou a
incluir explicitamente o software e os sistemas de IA no dmbito da responsabilidade objetiva do
produtor — consagrando a presuncao de defeito em determinadas circunstancias e aliviando o énus
probatorio das vitimas. O Regulamento dos Servigos Digitais (DSA — Regulamento UE
2022/2065) proibe expressamente a publicidade direcionada com base em categorias especiais de
dados pessoais (incluindo dados relativos a satide, a origem racial ou étnica e a orientagdo sexual),
constituindo uma salvaguarda importante contra a segmentagdo abusiva de consumidores. A

Diretiva 2023/2225/UE, relativa ao crédito ao consumidor, exige, por sua vez, que as instituicoes

52 KIESOW CORTEZ, Elina; MASLEJ, Natasa (2023), p. 468.
33 KIESOW CORTEZ, Elina; MASLEJ, Natasa (2023), p. 470.
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financeiras que utilizem sistemas automatizados de avaliacdo de solvabilidade garantam a
possibilidade de intervengao humana na decisao, devendo explicar ao consumidor a légica e os
principais fatores do processo decisério automatizado. Por fim, a proposta de Regulamento Digital
Fairness Act (DFA), atualmente em fase de consulta, visa consagrar o principio da equidade digital
por defeito e por concepg¢ao, respondendo as preocupacdes sobre a manipulagdo comportamental,

os padrdes de design enganosos (dark patterns) e a personalizacdo algoritmica ndo equitativa.

4.5. Comparagdo com Regimes Juridicos Internacionais

4.5.1. Estados Unidos

Nos Estados Unidos, a abordagem regulatéria em matéria de responsabilidade civil por
decisdes automatizadas e discriminagdo algoritmica no mercado de consumo apresenta
caracteristicas distintas em comparag¢do com o modelo europeu, designadamente no que respeita a
transparéncia, a equidade e a protecdo do consumidor. O sistema norte-americano assenta
predominantemente em autorregulacao e em mecanismos de responsabilidade setorial, como o Fair
Credit Reporting Act (FCRA), que exige a divulgacdo dos critérios utilizados em decisoes
automatizadas de crédito. Contudo, a auséncia de uma legislagao federal abrangente em matéria
de TA gera lacunas de prote¢do que tém sido parcialmente colmatadas por iniciativas estaduais,

como a legislacdo do Estado de Illinois sobre tecnologias de reconhecimento facial.54

4.5.2. Reino Unido

No contexto do Reino Unido, a discussdao sobre responsabilidade civil por decisdes
automatizadas adquire contornos especificos, em especial perante o avanco da IA em setores
sensiveis como a saude e a mobilidade. Apo6s o Brexit, o Reino Unido desenvolveu a sua propria
abordagem regulatoria em matéria de [A, optando por uma regulacdo baseada em principios e na
responsabilidade dos reguladores setoriais, em detrimento de uma lei horizontal especifica. Esta
op¢ao permite flexibilidade adaptativa, mas suscita preocupagdes quanto a fragmentacdo e a

coeréncia da prote¢dao dos consumidores.55

4.5.3. Outros Paises Relevantes

5 KIESOW CORTEZ, Elina; MASLEJ, Natasa (2023), p. 459.
35 KIESOW CORTEZ, Elina; MASLEJ, Natasa (2023), p. 462.
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Ao analisar a responsabilidade civil por decisdes automatizadas e discriminagdo
algoritmica, ¢ fundamental observar como outros paises enfrentam desafios semelhantes. A China
adotou regulagdes especificas para a gestdo de algoritmos de recomendagdo e para a geragdo de
conteudos sintéticos, consagrando obrigagdes de transparéncia e de rotulagem. O Brasil promulgou
a Lei Geral de Protecao de Dados (LGPD), que partilha com o RGPD principios comuns sobre
tratamento automatizado, embora com diferengas assinalaveis no que respeita a supervisao € ao
enforcement. A experiéncia comparada evidencia que, ndo obstante a diversidade de abordagens,
o desafio da responsabilizagdo por danos algoritmicos € universal e exige respostas coordenadas a

nivel internacional.56

5. Responsabilidade Civil nas Decisées Automatizadas

5.1. Modelos Tradicionais de Responsabilidade Civil

5.1.1. Responsabilidade Subjetiva

A responsabilidade subjetiva, no contexto das decisdes automatizadas e da discriminagao
algoritmica no mercado de consumo, fundamenta-se na necessidade de comprovagao da culpa do
agente para que exista imputacdo de responsabilidade civil. De acordo com o entendimento
tradicional, a responsabilizacdao exige a demonstracdo de um comportamento culposo — doloso
ou negligente — por parte do sujeito que causou o dano. No direito portugués, este regime
encontra-se consagrado no artigo 483.° do Codigo Civil, que estabelece a obrigacdo de indemnizar
aquele que, com dolo ou mera culpa, violar ilicitamente o direito de outrem ou qualquer disposi¢ao
legal destinada a proteger interesses alheios.57 A aplicacdo deste modelo as decisdes
automatizadas suscita dificuldades consideraveis. A culpa pressupde um comportamento humano
passivel de censura ética e juridica; contudo, quando o dano decorre de um sistema de IA, torna-
se dificil identificar a conduta culposa, seja dos programadores, dos operadores ou dos utilizadores.
O problema agrava-se quando o sistema exibe comportamentos emergentes ou adaptativos nao
previstos aquando do seu desenvolvimento, distanciando-se dos parametros originalmente
definidos pelos seus criadores. Neste cendrio, a responsabilidade subjetiva pode revelar-se

insuficiente para assegurar a efetiva reparacdo dos danos.58 A doutrina portuguesa tem vindo a

56 OECD (2023), p. 45.
37 MOTA PINTO, Carlos Alberto da (2005), p. 131.
8 MAIA, Ana Rita (2021), p. 18.
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reconhecer estas limitagdes, ponderando a necessidade de reformular o conceito de culpa em
termos que sejam adequados ao fenomeno da IA. Autores como Antunes Varela e Almeida Costa
sustentam que os principios gerais da responsabilidade civil devem ser interpretados
evolutivamente, de modo a abranger novas formas de lesdo de direitos emergentes do progresso

tecnoldgico.59

5.1.2. Responsabilidade Objetiva

A responsabilidade objetiva, no contexto das decisdes automatizadas e da discriminagdo
algoritmica no mercado de consumo, emerge como um conceito central para a protecdo dos
consumidores face aos riscos inerentes a adogdao de sistemas de IA. Diferentemente da
responsabilidade subjetiva, a responsabilidade objetiva ndo exige a demonstracdo de culpa: basta
provar o facto danoso, o dano e o nexo causal entre ambos. Este modelo apresenta-se como uma
resposta mais adequada as especificidades dos sistemas autonomos, dada a dificuldade de
identificar comportamentos culposos em entidades que carecem de consciéncia moral.60 Em
Portugal, a responsabilidade objetiva encontra-se prevista em disposi¢des especificas, como o
artigo 499.° e seguintes do Codigo Civil (responsabilidade pelo risco) e no Decreto-Lei n.° 383/89,
de 6 de novembro, que transpos a Diretiva 85/374/CEE relativa a responsabilidade do produtor
por produtos defeituosos — entretanto substituida pela nova Diretiva (UE) 2024/2853. Este regime
tem sido proposto como modelo de referéncia para a responsabilizagdo dos agentes envolvidos no
desenvolvimento e na implementacao de sistemas de [A.61 A adocao da responsabilidade objetiva
no dominio da IA requer, porém, a defini¢do precisa dos sujeitos responsaveis (produtor, operador,
utilizador), do conceito de defeito aplicavel a sistemas autdbnomos ¢ dos mecanismos de prova do

nexo causal, cujas especificidades serdo analisadas na sec¢@o seguinte.62

5.1.3. Responsabilidade pelo Risco

A responsabilidade pelo risco, no contexto das decisdes automatizadas e da discriminagao
algoritmica no mercado de consumo, adquire contornos especificos perante a crescente autonomia
dos sistemas de IA. Tradicionalmente, a responsabilidade civil pelo risco fundamenta-se na ideia

de que quem beneficia de uma atividade potencialmente perigosa deve suportar os danos dela

3 VARELA, Jodo de Matos Antunes (2000), p. 526; ALMEIDA COSTA, Mério Julio de (2009), p. 533.
60 MAIA, Ana Rita (2021), p. 20.

81 VARELA, Jodo de Matos Antunes (2000), p. 630.

92 SOYER, Baris; TETTENBORN, Andrew (2022), p. 390.
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decorrentes, independentemente de culpa. No cenario das decisdes automatizadas, esta logica
revela-se ainda mais pertinente, pois o devedor pode ser responsabilizado mesmo quando os
auxiliares utilizados para o cumprimento da obrigacdo sdo terceiros independentes, sem qualquer
vinculo formal com ele.63 A aplicacdo do modelo de responsabilidade pelo risco nos sistemas
algoritmicos ¢ impulsionada pela dificuldade de identificar com precisdo o agente causador do
dano, dada a opacidade e a complexidade dos algoritmos. A responsabilidade objetiva surge assim
como resposta a assimetria de informacdo e a dificuldade de rastreamento das decisdes
automatizadas, em especial quando estas resultam em praticas discriminatorias ou lesivas dos
consumidores. O efeito discriminatdrio pode ocorrer mesmo sem intengao explicita de discriminar,
bastando que a pratica produza um impacto adverso sobre determinado grupo.64 A legislacdo
europeia, ao tratar da discriminacao indireta, reforga que o elemento central ¢ o efeito da conduta,
e ndo a intencao do agente, o que se coaduna com a ldgica da responsabilidade pelo risco. A nova
Diretiva (UE) 2024/2853, relativa a responsabilidade por produtos defeituosos, é particularmente
relevante neste contexto, ao estender explicitamente o regime de responsabilidade objetiva do
produtor aos sistemas de software e de IA, facilitando a reparagao das vitimas de danos causados

por produtos digitais defeituosos.65

5.2. Desafios da Aplicacdo dos Modelos Tradicionais a 14

5.2.1. Opacidade e Explicabilidade dos Algoritmos

A opacidade dos algoritmos — frequentemente referida como o fendmeno da «caixa-
negra» — representa um dos maiores desafios para a responsabilizacdo civil em decisdes
automatizadas. Muitos sistemas de IA, em especial os baseados em aprendizagem automatica,
operam de forma que as suas decisdes nao sao facilmente compreendidas, nem sequer pelos seus
proprios programadores, quanto mais pelos consumidores ou pelas autoridades reguladoras.66 A
complexidade técnica destes sistemas, aliada a auséncia de documentacgdo clara sobre os critérios
utilizados para a tomada de decisdo, dificulta a identificagdo de eventuais enviesamentos ou

discriminagdes algoritmicas.67 A auséncia de explicabilidade ndo apenas compromete a

63 MAIA, Ana Rita (2021), p. 22.

% BORGESIUS, Frederik J. Zuiderveen (2020), p. 1580.
65 BAR-GILL et al. (2023), p. 29.

6 OECD (2023), p. 48; OECD (2017), p. 30.

87 BORGESIUS, Frederik J. Zuiderveen (2020), p. 1582.
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transparéncia, mas também limita a capacidade de identificar e corrigir praticas discriminatdrias.
A explicabilidade é, por sua vez, fundamental para garantir a confianca dos consumidores e a
efetividade dos mecanismos de responsabilizacdo. Sem mecanismos que permitam compreender
como e por que razao uma decisdo foi tomada, torna-se invidvel atribuir responsabilidade civil de
forma justa e eficaz. A literatura aponta que a explicabilidade ndo deve ser vista apenas como um
requisito técnico, mas como um imperativo ético e juridico, especialmente quando os algoritmos
afetam direitos fundamentais. O Digital Fairness Act, ao exigir a fairness by design and by default,
procura precisamente responder a estas exigé€ncias, impondo a equidade como principio

estruturante dos sistemas que interagem com os consumidores.68

5.2.2. Dificuldade de Identifica¢do do Responsavel

A identificagdo do responsavel por decisdes automatizadas e discriminacao algoritmica
no mercado de consumo apresenta desafios significativos, em especial perante a complexidade
técnica dos sistemas de IA e a multiplicidade de agentes envolvidos no seu desenvolvimento,
implementagdo e operacdo. A opacidade inerente a muitos algoritmos — frequentemente
designada por «caixa-negra» — dificulta a atribuicao clara de responsabilidade, pois nem sempre
¢ possivel rastrear de forma transparente como uma decisdo foi tomada ou qual o elemento do
sistema que contribuiu para um resultado discriminatoério.69 A documentacdo técnica exigida por
regulamentacdes recentes da Unido Europeia procura mitigar este problema ao requerer descrigdes
detalhadas dos potenciais impactos discriminatorios € dos niveis de precisao para diferentes grupos
de pessoas. A existéncia de multiplos atores — programadores, fornecedores de dados, operadores
de plataformas e utilizadores finais — fragmenta ainda mais a cadeia de responsabilidade,
tornando dificil determinar quem deve responder civilmente pelos danos causados por decisdes
automatizadas.70 A transparéncia ¢ frequentemente apontada como um mecanismo essencial para
facilitar a identificagdo do responsavel. Requisitos de transparéncia podem coibir tentativas de
contornar normas antidiscriminatérias, por exemplo quando os algoritmos sao concebidos para
ignorar dados diretamente sensiveis, mas utilizam varidveis correlacionadas que acabam por

reproduzir discriminagdes indiretas.71

% BORGESIUS, Frederik J. Zuiderveen (2020), p. 1584.

6 CAPELLA RICART, Ariadna (2024), p. 202; BAR-GILL et al. (2023), p. 31.

70 KIESOW CORTEZ, Elina; MASLEJ, Natasa (2023), p. 465; OECD (2023), p. 50.
7 BAR-GILL et al. (2023), p. 33.
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5.2.3. Causalidade e Danos em Sistemas Autonomos

A analise da causalidade e dos danos em sistemas autonomos baseados em IA apresenta
desafios substanciais para os modelos tradicionais de responsabilidade civil. A identificagdo do
nexo causal entre a conduta do sistema automatizado e o dano sofrido pelo consumidor ¢
frequentemente dificultada pela opacidade dos algoritmos e pela complexidade das decisdes
automatizadas. Em situagdes de discriminagdo algoritmica, a determinagdo de que o tratamento
diferenciado ocorreu «em razao» de uma categoria protegida exige uma avaliagdo pormenorizada
do funcionamento interno do sistema, o que implica uma exigéncia de causalidade que nem sempre
¢ facilmente comprovada.72 A jurisprudéncia europeia, ao interpretar o conceito de tratamento
discriminatorio, exige frequentemente a demonstracdo de que a diferenga de tratamento decorre
diretamente de um fator proibido, o que se torna mais complexo quando a decisdo é mediada por
algoritmos de aprendizagem automatica. Além disso, a propria defini¢cdo de dano nos contextos de
IA pode ser alargada: ndo se trata apenas de prejuizos patrimoniais ou fisicos, mas também de
impactos sobre a dignidade, o bem-estar e a autonomia dos individuos.73 A dificuldade de atribuir
causalidade ¢ agravada pela natureza probabilistica e adaptativa dos algoritmos. Muitas vezes, a
decisdo automatizada resulta de uma cadeia de tratamento de dados e de ponderacao de varidveis
que ndo ¢ transparente nem sequer para os programadores do sistema. A nova Diretiva (UE)
2024/2853, relativa a responsabilidade por produtos defeituosos, procura mitigar parte destas
dificuldades ao estabelecer uma presungao de defeito do produto em determinadas circunstancias,

aliviando o 6nus probatério das vitimas.74

5.3. Novas Propostas e Adaptacoes Normativas

Perante as insuficiéncias dos modelos tradicionais de responsabilidade civil, a doutrina e
os legisladores tém avancado com diversas propostas de adaptacdo normativa. A criacdo de
agéncias certificadoras especializadas em sistemas de decisdo automatizada e IA surge como uma
resposta concreta aos desafios de transparéncia, equidade e protecdo do consumidor. Tais agéncias
teriam como fungdo central a avaliacdo, o acompanhamento e a certificacdo de algoritmos

utilizados em mercados de consumo, em especial no que respeita a prevengao da discriminagdo

72 XENIDIS, Raphaéle (2024), p. 231.
3 SOYER, Baris; TETTENBORN, Andrew (2022), p. 392.
74 KIESOW CORTEZ, Elina; MASLEJ, Natasa (2023), p. 467.
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algoritmica e a garantia da responsabilidade civil das empresas que os empregam.75 A certificagao,
neste sentido, ndo se limitaria a analise documental ou a auditoria de codigo, mas incluiria a
realizacdo de testes empiricos que simulam situagdes reais de uso do algoritmo, permitindo a
detecdo de enviesamentos por meio de experimentagdo controlada. Mecanismos de monitoriza¢ao
e auditoria desempenham igualmente um papel central na mitigacdo dos riscos associados as
decisdes automatizadas. A crescente complexidade dos sistemas de IA exige abordagens robustas
para garantir transparéncia, equidade e accountability. Por outro lado, os requisitos de
transparéncia e accountability impdem as empresas a obrigacdo de tornar compreensiveis 0s
critérios, os dados e as logicas subjacentes as decisdes automatizadas, permitindo que

consumidores e autoridades identifiquem eventuais enviesamentos ou falhas sistémicas.76

6. Discriminacio Algoritmica no Mercado de Consumo

6.1. Discriminacdo Direta e Indireta

A discriminacdo direta e indireta no contexto algoritmico manifesta-se de formas
complexas e frequentemente subtis, em especial no mercado de consumo. A discriminagao direta
ocorre quando um sistema automatizado utiliza explicitamente caracteristicas sensiveis, como
sexo, origem étnica ou idade, para tomar decisdes que desfavorecem determinados grupos. Os
algoritmos que incorporam varidveis diretamente relacionadas com o sexo podem, se ndo forem
cuidadosamente concebidos, perpetuar desigualdades histéricas, mesmo quando o objetivo
declarado ¢ aumentar a precisdo ou a eficiéncia do sistema.77 A discriminacgdo indireta ¢ mais
dificil de identificar e combater, pois decorre de correlagdes entre varidveis aparentemente neutras
e caracteristicas sensiveis. Os algoritmos de aprendizagem automatica, ao serem treinados com
dados historicos, podem internalizar e reproduzir os enviesamentos presentes nesses dados, mesmo
sem acesso explicito a atributos sensiveis. Frederik J. Zuiderveen Borgesius aponta que, quando
os dados de treino refletem praticas discriminatdrias do passado, o sistema algoritmico tende a
replicar essas desigualdades — nao introduzindo novos enviesamentos, mas amplificando os ja
existentes. Esta situagdo ¢ particularmente preocupante nos setores do crédito, dos seguros e da

publicidade, onde as decisdes automatizadas podem afetar significativamente o acesso de grupos

7S CAPELLA RICART, Ariadna (2024), p. 205.
76 XENIDIS, Raphagle (2024), p. 233.
77 BAR-GILL et al. (2023), p. 34.
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vulneraveis a bens e servicos.78 A investigacao de casos de discriminagdo — direta ou indireta —
¢ fundamental para a prote¢ao dos consumidores. Capella Ricart salienta que os organismos de
igualdade, ao conduzirem investigagdes proprias ou ao responderem a queixas, podem identificar
padrdes discriminatorios em decisdes algoritmicas, mesmo quando ndo existe intencao
discriminatoria. A nova Diretiva (UE) 2024/2853, relativa a responsabilidade por produtos
defeituosos, bem como o Al Act, reforcam os mecanismos de responsabilizagdo nos casos em que

as decisdes automatizadas produzem efeitos discriminatorios.79

6.2. Segmentacao Abusiva de Consumidores

A segmentagdo abusiva de consumidores emerge como uma das manifestacdes mais
preocupantes da discriminac¢ao algoritmica no mercado de consumo, em especial perante o uso
intensivo de sistemas de [A para personalizacao de ofertas e publicidade. As plataformas digitais
— como as redes sociais € os grandes sitios de comércio eletronico — utilizam algoritmos
sofisticados para recolher e analisar dados sobre localizagdo, demografia, interesses,
comportamentos ¢ ligacdes dos utilizadores, permitindo que os anunciantes dirijam campanhas de
forma extremamente granular e, muitas vezes, invasiva. O DSA proibe expressamente a utilizagdo
de publicidade direcionada com base em dados sensiveis, como a origem racial ou étnica, a satide
ou a orientacdo sexual.80 A segmentacdo abusiva pode igualmente manifestar-se através de
praticas de precificagdo algoritmica, nas quais os consumidores sdo agrupados com base na sua
propensao para pagar um determinado prego. A restricao das opgdes apresentadas pode reduzir a
diversidade de escolhas e reforcar esteredtipos de consumo, impedindo que determinados grupos

acedam a ofertas vantajosas ou inovadoras.81

6.3. Pre¢o Dindmico e Tratamento Desigual

O uso de algoritmos de precificacdo dindmica no mercado de consumo tem potenciado
formas de tratamento desigual entre consumidores, em especial quando estes sistemas se baseiam
em dados comportamentais e em caracteristicas individuais para ajustar os precos em tempo real.
A literatura evidencia que os algoritmos podem identificar a disposicdo a pagar (willingness to pay

— WTP) de cada consumidor, conduzindo a situacdes em que os consumidores menos informados

78 BORGESIUS, Frederik J. Zuiderveen (2020), p. 1585.
79 CAPELLA RICART, Ariadna (2024), p. 207.

80 BAR-GILL et al. (2023), p. 36.

8| BAR-GILL et al. (2023), p. 37.
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ou com percegdes distorcidas das suas alternativas externas acabam por pagar pregos mais
elevados do que poderiam obter em condigdes de maior transparéncia. A recolha e o uso de dados
para precificacdo dindmica ocorrem frequentemente sem o conhecimento ou o consentimento
explicito dos consumidores, comprometendo a transparéncia e dificultando a identificacdo de

praticas discriminatorias.82

6.4. Efeitos sobre Consumidores Vulnerdaveis

Os consumidores vulnerdveis enfrentam riscos acentuados perante a crescente adogao de
sistemas automatizados e algoritmos no mercado de consumo. A utilizagdo de IA para decisdes
automatizadas pode amplificar as desigualdades ja existentes, especialmente quando os algoritmos
sdo treinados com dados historicos que refletem enviesamentos sociais, economicos ou de género.
Em mercados onde os algoritmos acumulam informag¢des sobre o comportamento passado dos
consumidores, ha uma tendéncia para a intensificacdo da discrimina¢ao de pregos ao longo do
tempo, o que pode prejudicar especialmente os que tém menor poder negocial ou menor acesso a
informagdo. A auséncia de explicagdes claras e acessiveis sobre o funcionamento dos algoritmos

impede que os consumidores vulneraveis exercam plenamente os seus direitos.83

6.5. Impacto sobre a Concorréncia e Prdticas Desleais

O impacto da discriminacdo algoritmica sobre a concorréncia e as praticas comerciais
desleais no mercado de consumo ¢ multifacetado. O uso de algoritmos para precificagdo dindmica
e personalizagdo de ofertas pode, em determinadas circunstancias, gerar efeitos pro-
concorrenciais, como o ajuste eficiente dos precos a procura e a melhoria da alocacao de recursos;
todavia, a mesma tecnologia pode ser instrumentalizada para préaticas que distorcem a
concorréncia, como a facilitacdo da colusdo tacita entre empresas, a exclusdo de concorrentes e a
imposicao de condi¢des discriminatorias a determinados grupos de consumidores. Os algoritmos
podem ser utilizados para automatizar processos de decisdo que, tradicionalmente, exigiriam
interacao humana, reduzindo o risco de detecao de acordos colusivos ¢ facilitando a coordenagao

de precos entre concorrentes.84

% BAR-GILL et al. (2023), p. 39._
83 OECD (2023), p. 52; CAPELLA RICART, Ariadna (2024), p. 210; BAR-GILL et al. (2023), p. 41.
84 OECD (2017), p. 40; BAR-GILL et al. (2023), p. 43; OECD (2023), p. 55.
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6.6. Responsabilidade dos Fornecedores e Plataformas

A responsabilidade dos fornecedores e plataformas perante a discriminacao algoritmica
no mercado de consumo apresenta desafios significativos, especialmente considerando a crescente
autonomia dos sistemas de IA e a opacidade dos seus processos decisorios. Tradicionalmente, a
responsabilidade civil por danos causados por maquinas ou computadores era analisada sob a dtica
da culpa dos operadores ou, em certos casos, da existéncia de defeito no produto. Soyer e
Tettenborn salientam que ¢ considerado anémalo que uma mesma decisdo gere responsabilidade
se tomada por um humano, mas ndo se for resultado de um sistema de IA — perspetiva que reforga
a necessidade de um tratamento juridico que nao permita lacunas de responsabilizagao em razao
da natureza automatizada da decisdo.85 A legislagdo portuguesa ja prevé um regime de
responsabilidade com culpa presumida para atividades licitas que, pela sua natureza ou pelos meios
utilizados, apresentem risco elevado e causem danos a terceiros. A nova Diretiva (UE) 2024/2853,
relativa a responsabilidade por produtos defeituosos, ¢ diretamente aplicavel as plataformas e
fornecedores que disponibilizem sistemas de A defeituosos, incluindo software, aplicagdes e
servigos digitais. Neste contexto, o Al Act — atualmente em vigor — estabelece obrigacdes
especificas para os fornecedores de sistemas de IA de alto risco, incluindo as plataformas digitais

que utilizem IA para decisdes com impacto significativo nos consumidores.86

7. Desafios Regulatorios e Propostas de Harmonizagao

A legislagdo vigente sobre responsabilidade civil por decisdes automatizadas e
discriminacao algoritmica no mercado de consumo apresenta lacunas significativas, em especial
perante a rapida evolucdo das tecnologias de IA. Nao obstante os avangos normativos — como as
diretivas de igualdade da Unido Europeia, que proibem a discriminacdo baseada em sexo, raca,
origem €tnica, religido, deficiéncia, idade e orientacdo sexual —, a aplicagdo destas normas a
sistemas algoritmicos ¢ ainda limitada e desigual. Por exemplo, a Diretiva 2000/43/CE abrange a
discriminacao por raga ou origem étnica em areas como o0 emprego, os bens € servicos, a prote¢ao
social e a educagdo, mas a sua abrangéncia ndo ¢ universal e deixa de fora outros contextos

relevantes para o uso de [A.87 O artigo 22.° do RGPD estabelece que os individuos ndo devem ser

85 SOYER, Baris; TETTENBORN, Andrew (2022), p. 394.
8 MAIA, Ana Rita (2021), p. 26.
87 XENIDIS, Raphaéle (2024), p. 234.
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sujeitos a decisdes totalmente automatizadas que produzam efeitos juridicos ou impactos
significativos; contudo, esta protecao ¢ restrita a decisdes baseadas exclusivamente em tratamento
automatizado, o que permite brechas quando existe algum grau de interven¢do humana — ainda
que minimo — no processo decisério. A implementacdo transnacional de normas para a
responsabilizacdo civil por decisdes automatizadas enfrenta obstdculos significativos, em
particular no contexto europeu, onde a diversidade de sistemas juridicos e de abordagens
regulatorias dificulta a harmonizagao efetiva.88 A harmonizagdo normativa implica nao apenas a
transposi¢do de diretivas ou regulamentos, mas também a cria¢do de mecanismos nacionais que
promovam a accountability e que permitam o acesso a informagao sobre decisdes automatizadas.
A legislagdo portuguesa, tal como a espanhola, tem procurado adaptar o seu quadro normativo as
exigéncias do direito da UE, embora persistam diferengas na interpretagdo e na aplicacao das
normas nacionais. As autoridades reguladoras desempenham um papel central neste processo,
sendo fundamental reforcar a sua capacidade institucional e os seus recursos técnicos para

supervisionar os sistemas de [A.89

8. Equilibrio entre Inovacao Tecnologica e Protecao do Consumidor

O fomento a inovacao responsavel no contexto das decisdes automatizadas e da
discriminacdo algoritmica exige uma abordagem regulatoria que equilibre os incentivos a
experimentacao tecnoldgica com salvaguardas robustas para os consumidores. A literatura salienta
que impor responsabilidades excessivamente rigidas pode tornar o desenvolvimento de novas
tecnologias tao arriscado que inviabiliza a atuacdo dos programadores, em especial em dominios
emergentes onde nao existe historial consolidado de danos, o que pode tornar tais agentes
insusceptiveis de obter cobertura de seguro. Recomenda-se, por isso, que as regras de
responsabilidade civil funcionem como normas supletivas, aplicaveis na auséncia de acordo em
contrario, permitindo que a autonomia privada e a concorréncia orientem a inovacao, desde que
ndo exista prejuizo para a protecao do consumidor.90 Mecanismos como as sandboxes regulatorias
tém sido utilizados para promover flexibilidade e inovagao, permitindo a avaliagdo controlada dos
riscos associados a novas tecnologias digitais. A gestdo de riscos em sistemas de decisdo

automatizada e a promogao de incentivos a autorregulacao sao igualmente elementos centrais deste

8 BORGESIUS, Frederik J. Zuiderveen (2020), p. 1587.
% KIESOW CORTEZ, Elina; MASLEJ, Natasa (2023), p. 469.
% SOYER, Baris; TETTENBORN, Andrew (2022), p. 396.
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equilibrio. A autorregulacdo, quando bem estruturada, pode complementar os mecanismos
regulatorios tradicionais, promovendo praticas responsaveis e incentivando a adog¢ao de padroes
éticos por parte das empresas programadoras e utilizadoras de IA. A participagdo social ¢ a
governanga democratica assumem um papel central na constru¢do de um ambiente regulatorio
equitativo, garantindo a representacdo de multiplos interesses sociais no processo de tomada de

decisdo sobre as politicas de IA.91

9. Mecanismos de Transparéncia e Accountability em IA

A explicabilidade e a auditabilidade dos algoritmos sdo elementos centrais para garantir
transparéncia e accountability em sistemas de IA aplicados ao mercado de consumo. A crescente
autonomia dos sistemas de IA dificulta a atribuicdo de responsabilidade por danos, pois quanto
maior a autonomia do robd ou algoritmo, mais complexa se torna a tarefa de vincular o resultado
danoso a um agente humano especifico.92 A auditabilidade dos algoritmos pode ser realizada
através de diferentes métodos, incluindo a anélise do codigo-fonte, quando disponivel, ou por meio
de auditorias externas baseadas nos resultados e comportamentos observaveis do sistema. A
literatura académica salienta que, na maioria dos casos, as auditorias ndo dependem do acesso ao
codigo-fonte, mas de métodos que avaliam o funcionamento do sistema a partir das suas saidas e
impactos. As obrigacdes de informagdo aos consumidores assumem igualmente papel central: o
Al Act prevé que determinados sistemas de [A sujeitos a obrigacdes especificas de transparéncia
devem informar os consumidores sobre a natureza automatizada da interacdo e sobre a
possibilidade de manipulagdao de informag¢des.93 Importa ainda referir que a manutengdao de
registos sobre a proveniéncia dos dados e a analise dos potenciais enviesamentos induzidos pelo
processo de recolha s3o praticas recomendadas para mitigar os riscos de discriminacdo

algoritmica.94

10. Ferramentas Técnicas para Mitigacio de Enviesamentos

As auditorias algoritmicas constituem uma das principais estratégias técnicas para mitigar

enviesamentos € promover a transparéncia em sistemas de IA utilizados no mercado de consumo.

91 OECD (2023), p. 58; OECD (2017), p. 43.

92 MAIA, Ana Rita (2021), p. 28.

%3 OECD (2023), p. 60; BORGESIUS, Frederik J. Zuiderveen (2020), p. 1588.
9% KIESOW CORTEZ, Elina; MASLEJ, Natasa (2023), p. 470.
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A crescente complexidade dos modelos — em especial os baseados em deep learning — dificulta
a compreensao dos critérios utilizados para a tomada de decisdo, tornando a auditoria uma
ferramenta essencial para identificar e corrigir possiveis discriminagdes algoritmicas. Weerts et al.
exemplificam este fendmeno ao analisar o caso do algoritmo de recrutamento da Amazon, que
penalizava candidatas do sexo feminino devido a presenca de termos associados ao género
feminino nos curriculos, evidenciando que as auditorias devem considerar ndo apenas métricas
técnicas, mas também o contexto social em que os dados foram gerados.95 A avaliagdo de impacto
e os testes de robustez s3o instrumentos essenciais para mitigar enviesamentos. A avaliacdo de
impacto procura identificar, de forma antecipada, potenciais riscos e consequéncias das decisdes
automatizadas, considerando ndo apenas métricas quantitativas de desempenho, mas também as
implicagdes éticas e sociais das op¢des de concepcao dos algoritmos. Os testes de robustez
permitem identificar situacoes em que o algoritmo pode apresentar comportamentos
discriminatorios ou inconsistentes, contribuindo para a dete¢do de enviesamentos ocultos que nao
seriam capturados por métricas tradicionais de exatiddo.96 A correcdo da discriminacdo
algoritmica exige, por fim, a implementacao de solugdes técnicas robustas, capazes de identificar,
mitigar € monitorizar enviesamentos ao longo de todo o ciclo de vida do algoritmo. Uma
abordagem central envolve o uso de técnicas de engenharia de atributos, nas quais os padrdes de
discriminacao sdo rotulados e associados a conjuntos de caracteristicas computédveis, permitindo
que os algoritmos de aprendizagem automatica detetem comportamentos indesejados de forma
mais eficaz. Para que os beneficios da automatizagdo se concretizem sem discriminagdo, ¢
fundamental que os sistemas sejam concebidos com salvaguardas técnicas, como a remogao de
variaveis correlacionadas com caracteristicas protegidas e o uso de técnicas de fairness-aware

machine learning.97

11. Perspetivas Futuras e Desafios Emergentes

O avanco da IA tem impulsionado transformagdes profundas em diversos setores, em
especial no mercado de consumo, introduzindo simultaneamente riscos inéditos e complexos. A
adaptabilidade dos algoritmos de IA, que permite a aprendizagem continua e a modificagdo

autonoma de comportamentos, representa um desafio significativo para os modelos tradicionais

9 WEERTS, Hilde et al. (2023), p. 810.
% WEERTS, Hilde et al. (2023), p. 812; XENIDIS, Raphaéle (2024), p. 227.
97 OECD (2017), p. 45: CAPELLA RICART, Ariadna (2024), p. 212.

119



1l Leiria Young Scholars Conference on Enterprise Law — Livro de Atas. Proceedings

de responsabilidade civil, pois a identificagdo do momento exato em que um defeito ou
enviesamento emerge torna-se menos clara do que em produtos convencionais. A crescente
sofisticacdo dos algoritmos também amplia o risco de discriminacdo algoritmica, especialmente
quando as decisoes automatizadas afetam grupos protegidos.98 O uso crescente de sistemas de [A
no mercado de consumo levanta desafios éticos e sociais complexos, em particular no que respeita
a transparéncia, equidade e protecdo dos consumidores. No contexto europeu, a legislagdo atual
oferece protecdo robusta contra a discriminagcdo baseada no sexo, mas apresenta lacunas
significativas relativamente a outros critérios — como religido, deficiéncia, idade e orientagdo
sexual —, que apenas sdo proibidos em situagdes relacionadas com o emprego e a ocupagdo, o que
significa que os sistemas algoritmicos que excluam consumidores com base nestes fatores, fora do
contexto laboral, podem ndo violar a legislagdo vigente.99 O papel da educacdo digital e da
literacia algoritmica emerge como elemento central para enfrentar estes desafios. O acesso a
informagoes detalhadas sobre o funcionamento dos algoritmos, bem como a compreensao critica
dos seus impactos, ¢ fundamental para que os consumidores possam exercer os seus direitos de
forma informada e consciente. A promogao da literacia algoritmica estd igualmente relacionada
com a necessidade de escrutinio publico dos dados utilizados para treinar algoritmos. A proposta
de Regulamento Digital Fairness Act (DFA), atualmente em discussdo, visa precisamente dar
resposta a estas exigéncias, promovendo a equidade e a protecdo dos consumidores no ambiente
digital.100 A governanca global da IA emerge como um dos desafios mais complexos e urgentes.
A multiplicidade de jurisdigdes, de interesses econdomicos e culturais, bem como a velocidade do
progresso tecnoldgico, impdem obstaculos significativos a constru¢do de um quadro regulatério
internacional capaz de garantir transparéncia, equidade e prote¢do ao consumidor. A proposta de
governanga global deve considerar mecanismos que promovam a responsabiliza¢do ndo apenas
dos programadores, mas também dos utilizadores e integradores de IA, reconhecendo a
complexidade das cadeias de valor e a possibilidade de multiplos agentes contribuirem para danos

algoritmicos.101

12. Conclusao

% SOYER, Baris; TETTENBORN, Andrew (2022), p. 398; WEERTS, Hilde et al. (2023), p. 814.

% XENIDIS, Raphaéle (2024), p. 235.

10 OECD (2023), p. 62.

101 SOYER, Baris; TETTENBORN, Andrew (2022), p. 400; CAPELLA RICART, Ariadna (2024), p. 215.
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O avango acelerado da IA e dos sistemas automatizados no mercado de consumo impde
desafios complexos que exigem respostas integradas e multidisciplinares. A crescente adogdo de
algoritmos para a tomada de decisdes, ndo obstante os beneficios significativos em termos de
eficiéncia, personalizacdo e competitividade, evidencia riscos substanciais relacionados com a
discriminacao algoritmica, a opacidade dos processos decisorios e as dificuldades na atribui¢ao de
responsabilidade civil. A distingdo entre discriminagao direta e indireta, bem como a identificagao
dos enviesamentos nos dados e nos modelos, revela a necessidade de mecanismos regulatorios e

técnicos capazes de garantir maior transparéncia, auditabilidade e equidade.

A responsabilidade civil, tradicionalmente assente em modelos subjetivos, revela-se
insuficiente para abarcar a complexidade dos sistemas autonomos, o que justifica a adogdo de
regimes objetivos ou baseados no risco, que considerem a natureza inovadora e potencialmente
perigosa destas tecnologias. A criagdo de agéncias certificadoras, a implementagdo de mecanismos
robustos de monitorizagdo e auditoria, e o estabelecimento de requisitos claros de transparéncia e
accountability sdo estratégias essenciais para assegurar a prote¢do dos consumidores sem inibir o
desenvolvimento tecnologico. A nova Diretiva (UE) 2024/2853, relativa a responsabilidade por
produtos defeituosos, constitui um passo relevante nesta direcdo, ao incluir o software e os

sistemas de IA no ambito da responsabilidade objetiva do produtor.

No ambito normativo, observa-se um movimento internacional — em especial na Unido
Europeia — para harmonizar regras e estabelecer padroes minimos de seguranga, equidade e
responsabilidade, como demonstram o Al Act (Regulamento UE 2024/1689) e a nova Diretiva da
Responsabilidade do Produtor. Persistem, todavia, lacunas significativas, tanto na legislacao
vigente como na capacidade institucional de fiscaliza¢do e de enforcement, que exigem esforgos

continuos de aperfeicoamento e de cooperagao transnacional.

Para além das dimensdes juridicas e técnicas, a promogao da literacia algoritmica e da
educacdo digital emerge como elemento fundamental para capacitar os consumidores, permitindo-
lhes compreender, questionar e contestar as decisdes automatizadas que afetam os seus direitos. A
governanga democratica, com a participagdo ativa de multiplos atores sociais, de organismos
reguladores e de entidades coletivas, ¢ indispensavel para garantir que a inovagdo tecnoldgica

decorra de forma ética, justa e inclusiva.
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Por fim, a constru¢do de uma governanca global da IA que incorpore principios de
transparéncia, responsabilidade e respeito pelos direitos humanos ¢ condi¢ao imprescindivel para
enfrentar os desafios emergentes e assegurar que os beneficios da IA sejam distribuidos de forma
equitativa. A integracdo de abordagens regulatdrias, técnicas e sociais, aliada a mecanismos
dindmicos de revisdo e de adaptagdo, permitira que a inteligéncia artificial contribua efetivamente

para o bem-estar coletivo, promovendo mercados de consumo mais justos, seguros € inovadores.
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