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Editorial

A Coimbra Business Review, enquanto revista cientifica de acesso aberto,
com revisdo por pares, tem o seu foco em areas multidisciplinares de um
ponto de vista empresarial.

Atendendo ao panorama social e politico do nosso pais, 0 Mestrado em So-
licitadoria, ramo Agentes de Execuc¢do e ramo Empresas, da CBS - ISCAC,
apresenta uma nova edicdo, de marco de 2023, dedicada as ciéncias juridi-
cas, mormente ao estudo e investigacao do Direito.

A pertinéncia e justificacao desta edicdo vai ao encontro das doutas palavras
do Professor Doutor Adriano Vaz Serra. De facto, “é no seio das realidades
vitais que o julgador devera fazer a sua apreciacdo, tendo presentes aquelas
fontes [legislacdo e outras fontes] — e ndo em puras abstracdes intelectuais,
capazes talvez de satisfazer as inclinacdes légicas do espirito, mas nem sem-
pre as exigéncias da Justica”.

Sob esta égide, compilam-se oito estudos doutrinais elaborados por pro-
fessores e mestres da CBS - ISCAC, por juristas de renome pertencentes
a esfera do ensino superior, da pratica forense e da politica. Estes estudos
salientam as problematicas juridicas atuais da nossa sociedade contribuin-
do para o exercicio da atividade e abrangendo ramos de direito distintos, a
saber: o Direito Civil, o Direito do Consumo, o Direito do Trabalho, o Direito
Comercial, O Direito da Insolvéncia, o Direito da Propriedade Industrial e o
Direito Processual Civil.

Temas como “A falta de conformidade do bem com o contrato e as garantias
do consumidor nas relacdes de consumo - analise do recente Decreto-lei
n.°84/2021, de 18 de outubro”, “A revolucdo do teletrabalho e as ameacas a
ciberseguranca”, "Ainteligéncia artificial no ambito do contrato de seguro”, “A
tutela dos créditos dos trabalhadores na insolvéncia: breves considerac¢des”,
“Imitacao, usurpacao e contrafacao da marca”, "A acao de nulidade de nego-
cio juridico: acdo (declarativa) constitutiva ou acdo de simples apreciagdo?”,
"0 Processo Especial de Tutela da Personalidade: pressupostos, tramitacdao
e urgéncia”, "A causa de pedir e o titulo executivo na agao executiva’ sao
abordados numa perspetiva de, a semelhanca do que defende o Dr. Fernan-
des Magalhdes, que “Na Torre de Marfim em que sempre se coloca o Direito
tem que caber também o amor, numa afirmac¢do de que naquele ndo esta
apenas o saber, mas também o sentimento do Homem, de que o seu objeto
nao tem a sua sede apenas na cabeca, mas também no cora¢do do Homem.”

Roberta Fernandes e Christina Oliveira
Mestrado em Solicitadoria
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A causa de pedir e o titulo
executivo na acao executiva

The cause of asking and the executive title in the executive action

Miguel Dinis Pestana Serra’

“Escola Superior de Gestdo de ldanha-a-Nova, Instituto Politécnico de Castelo Branco;
Instituto Superior de Contabilidade de Administracao, Instituto Politécnico de Coimbra;
Advogado; Investigador do Instituto Juridico Portucalense e do Coimbra Business School -
Research Centre (CBS-RC). miguelserra@ipch.pt; mserra@iscac.pt.

Cddigo ORCID: 0000-0001-9098-0177

Resumo A questdo de saber se a causa de pedir na agdo executiva sdo os factos constitutivos da obriga-
¢ao, ou € o proprio titulo executivo é controversa. Mas ndo se trata de uma problematica de cariz meramente
tedrico. Pelo contrario, reveste particular importancia do ponto de vista pratico, pois se entendermos que o
titulo executivo ndo se confunde com os factos constitutivos da obrigacdo, o exequente tera forcosamente
de os alegar no requerimento executivo, sob pena de ineptiddo. Comecaremos por analisar, grosso modo,
em que é que consiste o titulo executivo. Seguidamente analisaremos a causa de pedir na acao executiva e
a sua relacdo com o titulo executivo, com base na lei, na doutrina e na jurisprudéncia. Nesta dtica, também
sera abordada a particularidade dos cheques, letras e livrancas. Por fim, analisaremos a relacao entre a falta
de causa de pedir e a ineptiddao na acdo executiva.

Palavras-chave: Titulo executivo; causa de pedir; titulo de crédito; ineptiddo do requerimento executivo.

Abstract The question of knowing whether the cause of action in the executive action is the constitutive
facts of the obligation, or if it is the executive title itself is controversial. But this is not a problem of a merely
theoretical nature. On the contrary, it is of particular importance from a practical point of view, since if we
understand that the enforceable title is not to be confused with the constitutive facts of the obligation, the
creditor will necessarily have to claim them in the enforceable application, under the penalty of ineptitude.
We will start by analyzing what the executive title consists of. Then we will analyze the cause of action in the
executive action and its relationship with the executive title, based on the law, doctrine and jurisprudence. In
this perspective, the particularity of checks, bills and promissory notes will also be addressed. Finally, we will
analyze the relationship between the lack of cause of action and the ineptitude in executive action.

Keywords: Executive title; cause of asking; credit title; ineptitude of the executive application.
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1. O Titulo Executivo

O artigo 10.°, n.° 4 do Codigo de Processo Civil consigna
que toda a execucdo tem por base um titulo, pelo qual se
determinam o fim e os limites da acéo executiva. E o titulo
executivo que determina que tipo de acdo executiva ird
ser instaurada, consoante do mesmo consta, que é devida
uma obrigacdo de pagamento de quantia certa, uma
obrigacdo de entrega de coisa certa ou uma obrigacdo
de prestacdo de facto. E o titulo executivo que determina
a legitimidade ativa e passiva (artigo 53.°, n.° 1 do Cddigo
de Processo Civil).

Sem titulo executivo nao ha acdo executiva. Neste sentido,
incumbe a secretaria a recusa do requerimento executivo,
na forma ordinaria, ou ao agente de execucao na forma
sumaria, se ndo for junto ao requerimento executivo o titulo
executivo, ou a sua copia (artigos 725.°.n.° 1 al. d) e 855.°,
n.° 2 al. a) ambos do Codigo de Processo Civil). Também o
Juiz devera indeferir liminarmente quando seja manifesta
a falta ou insuficiéncia do titulo, ao abrigo do artigo 726.°,
n.° 2 al. a), o que pode mesmo suceder até ao primeiro
ato de transmissdo de bens penhorados - artigo 734.%,n.°
1 do Cdédigo de Processo Civil.

O titulo executivo comprova a existéncia da obrigacdo certa,
liquida e exigivel (artigo 713.° do Codigo de Processo Civil).
Diga-se que, se porventura a obrigacdo nao for certa, liquida
e exigivel, ndo podera a execug¢ao da obrigacdo prosseguir,
pelo que terd de comecar pelas diligéncias, a requerer pelo
exequente, destinadas a tornar a obrigacdo certa, liquida e
exigivel. Lebre de Freitas considera a certeza, liquidez e a
exigibilidade como pressupostos de caracter material, uma
vez que "sem eles nao é admissivel a satisfacdo coactiva da
prestacao” '.A verdade é que sem titulo executivo e sem
que a obrigacdo seja certa liquida e exigivel, nao poderdo
ser praticados os atos processuais tendentes a satisfacao
do direito do exequente.

O artigo 703.° do Cdédigo de Processo Civil enumera os
titulos executivos que existem e de forma imperativa?.
Deste modo, nao é possivel as partes a criacdo de titulo
executivos novos.

O titulo executivo é um documento que assegura a existén-
cia do direito a uma prestacao, e que permite a instauracao
de uma acdo executiva tendente a sua realizacdo coativa.
Sera o executado, em sede de oposicao, que terd de de-
monstrar a inexisténcia do direito a prestacao.

Mas, sera o titulo executivo a causa de pedir na execu¢ao?
E uma pergunta que tentaremos responder de seguida.

2. A Causa de Pedir
na Acao Executiva
e o Titulo Executivo

No que diz respeito a falta de indicacao de qualquer dos
factos constitutivos da obrigacdo é controvertido, quer na
Doutrina, quer na Jurisprudéncia, a questao de saber, se
a causa de pedir se identifica com o proprio titulo execu-
tivo. Existe uma corrente Doutrinal e Jurisprudencial®* que
defende que a causa de pedir nas a¢Bes executivas € o
proprio titulo executivo. Assim o defendem Anselmo de
Castro, Alberto dos Reis e também Lopes Cardoso*.

Também em Espanha Juan Montero Aroca, Manuel Ortells
Ramos, Juan-Luis Gomez Colomer e Alberto Monton Juan®,
defendem que o fundamento da peticao é sempre o titulo
executivo e que o titulo executivo, por si s, estabelece o
facto relevante para fundar a peticdo, individualizando-a
da demais, ndo sendo necessario alegar nada distinto.

Outra corrente Doutrinal, da qual é representativa a opinido
de Jodo Castro Mendes® (igualmente no mesmo sentido Joao

Freitas, José Lebre, AAcdo Executiva, & Luz do Cédigo de Processo Civil de 2013, Gest Legal, Coimbra, pag. 40.

Ainda neste sentido, Anselmo de Castro entende que, quer o titulo executivo, quer a existéncia da certeza, liquidez e exigibilidade sdo pressupostos processuais especificos, Castro, Anselmo de, A
Acgéo Executiva, Singular, Comum e Especial, 22 edi¢do, Coimbra, 1973, pag. 9. Remédio Marques considera que o titulo executivo e a obrigagéo certa liquida e exigivel s&o “condi¢des processuais de
procedéncia especificas”. Marques, Remédio, Curso de Processo Executivo Comum a Face do Cédigo Revisto”, Coimbra Almedina, 2000, pag. 44.

Teixeira de Sousa fala em regra de tipicidade. Sousa, Miguel Teixeira de, A Acgdo executiva Singular, Lex, Lisboa 1998, pag.s 67 e 68..

3 OAc. do STJ de 09-02-1994, referente ao processo 003774, acedido em www.dgsi.pt em 18/01/2023, sustentou que:
“| - A acgao executiva supde necessariamente, um titulo executivo que, nesta espécie de acgdes, corresponda a causa de pedir.
11 - O titulo executivo, é condi¢ao necessaria da execugao, na medida em que os actos executivos, ndo podem ser praticados, sendo na presenca dele, e é também condicéo suficiente da acgao executiva,
uma Vez que na sua presenca, seguir-se-a imediatamente a execugdo, sem necessidade de qualquer indagagdo prévia sobre a néo existéncia do direito a que se refere.
Il - E pela analise do titulo executivo que se ha-de determinar a espécie da prestagao e da execugdo que lhe corresponde (pagamento de quantia certa, entrega de coisa certa ou prestagao de facto),
bem como o “quantum” da prestagao, isto ¢, a extensdo e o contetido da obrigagdo do executado, e consequentemente até onde pode ir a acgéo do exequente.”
- O Ac. da Relagéo do Porto de 10.01.1995, Processo 9420731 acedido em www.dgsi.pt ,“Na accéo executiva, o titulo executivo corresponde a causa de pedir na acgao declarativa e faltando esta pode
o requerimento inicial ser considerado inepto. Ao controlar, no despacho liminar, a exequibilidade do titulo, o juiz ndo tem outra coisa a fazer que nao, verificar se o pedido se contém ou n&o no titulo

executivo.”

Castro, Anselmo de, AAcgéo Executiva, Singular, Comum e Especial, 2% edigéo, Coimbra, 1973, pag. 90; Reis, Alberto dos, Processo de Execugdo, Vol. Il, Coimbra Editora, Coimbra, 1985, pag 5; Cardoso,
Eurico Lopes, Manual da Acgéo Executiva, 3% Ed., 22 reimpresséo, Aimedina 1996, pag.s 23 y 29.

5 EmAroca Juan Montero, Derecho Jurisdiccional Il, Proceso Civil, Tirant Lo Blanch, Valéncia, 82 ed., 1998, pag. 465.
6 Mendes, Jodo Castro, A Causa de Pedir na Acgdo Executiva, RFDL, XVIII, Lisboa, 1965, pag,s 199 e ss.

Coimbra Business Review | 7
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de Matos Antunes Varela” e Remédio Marques®) defende
que, como o titulo executivo é um documento, ndo pode
0 mesmo equivaler-se a causa de pedir, dado que esta é
um facto juridico de que deriva o direito ou o efeito pre-
tendido na acao. Neste sentido, o credor teria necessidade
de indicar a causa de pedir no requerimento executivo. O
exequente teria sempre de alegar o facto constitutivo da
obrigacao, conste ele ou ndo do titulo executivo, sob pena
de ineptiddo - alinea a) do numero 2 do artigo 193.°. Para
Antunes Varela e Castro Mendes®, a causa de pedir e o ti-
tulo executivo ndo sao a mesma coisa, uma vez que o titulo
executivo é um documento onde consta a obrigacdo, mas
nao onde a mesma nasce. Por sua vez, a causa de pedir é o
facto que fundamenta a pretensdo. Neste sentido, o titulo
executivo seria um instrumento de prova. Fernando Amancio
Ferreira'®, apenas diverge de Castro Mendes quando diz que
0 exequente s6 ndo estard obrigado a indicar a causa de
pedir no requerimento executivo, quando esta constar do
titulo executivo “como é regra nas sentencas condenatorias
e nos documentos notariais.”

José Lebre de Freitas também refuta a posicao, segundo
a qual, na acdo executiva a causa de pedir ndo seria 0
facto juridico que permite a procedéncia do pedido do
exequente, mas sim o proprio titulo executivo. Este autor
sublinha que, "ndo constituindo o titulo executivo um acto
ou facto juridico, esta construcdo ndo se harmoniza com
0 conceito de causa de pedir.” Exemplifica ainda, referin-
do que se o titulo executivo fosse a causa de pedir seria
impossivel invocar a excecao de litispendéncia, quando
0 mesmo crédito estivesse em varios titulos executivos,
COMO seja uma escritura e uma sentenca, e fossem os dois
executados em processos diferentes'.

Rui Pinto refere que "o titulo ndo é a causa de pedir mas
demonstra-a” defendendo que a causa de pedir na agao
executiva é o facto aquisitivo do direito a prestacdo. Com-
plementa, exemplificando que numas situacoes, o “titulo
incorpora em si mesmo esse facto aquisitivo - vg., o contrato
de compra e venda incorpora a constituicdo do direito a
uma prestacdo de preco a favor do vendedor (...), mas ja
em outros casos o titulo enuncia ou reconhece esse facto
aquisitivo -vg. na sentenca condenatoria (...)""

Também no sentido de que a causa de pedir ndo se con-
funde com o titulo executivo se pronunciou largamente a
jurisprudéncia’.

Na verdade, julgamos que a causa de pedir ndo constitui
o titulo executivo, mas sim, o facto juridico de que deriva o
direito ou o efeito pretendido na acdo. No entanto, o titulo
podeincorporar a causa de pedir e demonstra-la. Uma coisa
€ 0 negdcio juridico gerador da obrigacdo e do correlativo di-
reito, outra coisa é o titulo que é o instrumento que assegura
gue a obrigacdo existe e que o direito de crédito foi violado.

Alids, diga-se que atualmente a alinea e) do numero 1 do
artigo 714.° do CPC, veio adotar a posi¢cao que em nosso
entender nos parece ser a mais correta, ou seja, o exe-
quente «expde sucintamente os factos que fundamentam
o pedido, quando ndo constem do titulo executivo (...)».
Resulta pois claro que o titulo executivo ndo se confunde
com a causa de pedir, embora a possa descrever. Mas se
do titulo executivo ndo constar o facto juridico concreto
do qual emerge o direito peticionado, tera o exequente
que o alegar expressamente.

O artigo 458.° do cadigo civil estabelece que "se alguém por
simples declaracao unilateral, prometer uma prestacao ou

7 Varela, Antunes, anotagéo ao Acordao do STJ de 24.11.83, Revista de Legislagéo e Jurisprudéncia, Ano 121.° pag. 147 e ss.

8 Marques, Remédio, Curso de Processo Executivo Comum & Face do Cédigo Revisto”, 2000.

¢ Varela, Antunes, anotagdo ao Acérd@o do STJ de 24.11.83, in RLJ Ano 121, pags. 147 e 148; Mendes, Jodo Castro, A Causa de Pedir na Acgdo Executiva, RFDL, XVIII, 1965, pag,s 199 e ss. Veja-se
também Ac. da Relagdo de Coimbra de 16/03/2016, referente ao processo 3053/12.5TJCBR-A.C1, acedido em 19/01/2023 em www.dgsi.pt

1 Ferreira, Amancio, Curso de processo de Execugdo’, Ed. 122, Aimedina Coimbra, 2010, pag 157.

" Freitas, José Lebre, A Agao Executiva, a Luz do Codigo de Processo Civil de 2013, Gest Legal, Coimbra, 72 Edigao, 2017, pag.s 94 e 95.

2 Pinto, Rui, Manual da Execugdo e Despejo, Coimbra Editora, Coimbra, 2013, p. 143 e 144.

8 - Ac. da Relagdo de Coimbra de 20-04-2021, Processo 1721/17.4T8VIS-A.C1, acedido em www.dgsi.pt, em 19-01-2023:
1.A causa de pedir na agéo executiva, como seu fundamento substantivo, é a obrigacéo exequenda, sendo o titulo executivo o instrumento documental da sua demonstragao;
2.Se o titulo executivo, um escrito particular de declaragéo de divida, atestar a prestacéo de suprimentos a sociedade co-executada, com assungao da divida pelos executados acionistas, supri-
mentos que n&o ocorreram, antes se apurando que ocorreu um mero matuo particular dos exequentes a tais executados, esse titulo executivo ndo pode servir para fundar o prosseguimento da
execucdo, pois dele ndo deriva a invocada obrigagdo exequenda, nem crédito dos exequentes, nem divida dos executados.”
- Ac. do STJ de 15-05-2003, Processo 02B325, acedido em www.dgsi.pt, “ A causa de pedir na acgdo executiva, com seu fundamento substantivo € a obrigacdo exequenda, sendo o titulo exe-

cutivo,documento privilegiado da sua demonstragéo.

- Ac. do STJ de 18-01-2000, Processo 99A1037, acedido em www.dgsi.pt “Na execugdo a causa de pedir ndo se confunde com o titulo — é a obrigago exequenda - o titulo n&o so6 a incorpora

como a demonstra, mas n&o € a obrigacdo exequenda

- O Ac. do STJ de 08-06-1993, in Boletim do Ministério da Justica, n.° 428, pag. 521 “Na acgéo executiva, a causa de pedir ndo é titulo executivo mas, sim, o facto juridico nuclear constitutivo de

determinada obrigacao, ainda que com raiz ou reflexo no titulo”.

- OAc. do STJ de 06-07-1993 in Colecténea de Jurisprudéncia do STJ, Tomo II, pag. 185, “A causa de pedir em que o titulo executivo seja um titulo cambiario, reside na convengao executiva”.
- OAc. do STJ de 27-09-1994 in Colecténea de Jurisprudéncia do STJ, Tomo Ill, pag. 69 “Nas accdes executivas a causa de pedir é constituida pela factualidade obrigacional e ndo pelo titulo executivo,

embora reflectida, indispensavelmente, neste.”

- OAc. do STJ de 02-06-1999 in Sumarios n.° 32 do STJ, pag. 37, “I - Ao dispor que «Toda a execucéo tem por base um titulo, pelo qual se determinam o fim e os limites da acgéo executiva» o
nmero 1 do artigo 45.° do CPC, n&o impde que se considere a causa de pedir como sendo o préprio titulo. Segundo o disposto no nimero 4 do artigo 498.° do CPC, e em conformidade com a teoria da
substanciagdo, perfilhada neste diploma, a causa de pedir é o facto juridico nuclear constitutivo de uma determinada obrigacéo.”

- Ac. do Tribunal da Relagéo de Coimbra, Processo 6322/11.8TBLRA-A.C1, de 17 de Junho de 2014 acedido em www.dgsi.pt em 26.01.2023.: “O titulo executivo enquanto elemento formal
necessario a execugao, representado pelo documento onde consta a obrigagao, ndo se confunde com a causa de pedir da mesma execucao, que sera facto juridico concreto do qual emerge a pretenséo

adequada (...).
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reconhecer uma divida, sem indicacao da respetiva causa,
fica o credor dispensado de provar a relagao fundamental,
Cuja existéncia se presume até prova em contrario”. Esta
norma legal tem sido interpretada de duas formas distintas.
Para Castro Mendes'4, para além do credor estar dispensado
de provar a relacdo fundamental, também esta dispensado
de a alegar. No entanto, em consonancia com a posicdo que
julgamos ser a correta, segundo qual, a alegacdo da causa de
pedir é necessaria quando nao se encontra descrita do titulo
executivo, o artigo 458.° do Cadigo Civil deve ser interpretado
no sentido, segundo o qual, o credor se encontra dispensado
de provar somente a relacdo fundamental. Neste sentido,
veja-se 0 Ac. do Supremo Tribunal de Justica de 17.04.2008'"
que tem como relator Salvador da Costa “Na oposi¢ao a
accao executiva para pagamento de quantia certa baseada
em documento escrito de reconhecimento de divida sem
indicacao de causa, subscrito pelo oponente, esta o oponido
dispensado de provar a relacdo fundamental, porque a sua
existéncia se presume até prova em contrario. Incumbe ao
oponente, em quadro de datio pro solutum, o dnus de alegacdo
e de prova dos factos reveladores do pagamento da quantia
exequenda (...)". Terd, pois, sempre o0 exequente de alegar
a relacao fundamental se ela ndo se encontrar descrita no
titulo executivo, tal como se encontra estabelecido no direito
processual - artigo 714.°n.° 1, al. e) do Cédigo de Processo
Civil. A propdsito da interpretacdo do artigo 458.° do Codigo
Civil, Antunes Varela refere que "o que se estabelece é apenas
a inversdo do énus da prova da existéncia da relagao funda-
mental”®. Lebre de Freitas, de forma clara, defende que o énus
da alegacdo e o 6nus da prova podem ndo ser coincidentes

4 Mendes Castro, Teoria Geral do Direito Civil, Lisboa, AAFDL, 1979, Ill, pag.s, 421-422.

5 Ac. do STJ de 17.04.2008 referente ao processo 08B1052, acedido em www.dgsi.pt em 24.01.2023.

6 Varela, Antunes, Cédigo Civil Anotado, Vol. I, Coimbra Editora, Coimbra, 1987, pag, 439.

e alei processual, quer declarativa (artigo 552.°,n.° 1 al. d) do
Codigo de Processo Civil), quer executiva (artigo 714.°n.° 1, al.
e) do Codigo de Processo Civil), postulam o énus de alegar a
causa de pedir, sendo que No processo executivo este dnus,
existe sempre que a causa de pedir ndo se encontre descrita
no titulo executivo'”.

Assim, no caso de reconhecimento de uma divida por parte
do devedor, o credor tem de alegar os factos concretos
que constituem a causa dessa divida, tal como referem Rui
Pinto'® e Lebre de Freitas™. Assim, se no titulo executivo se
reconhece a divida sem se descrever a causa da obrigacao
terd o exequente que a descrever no requerimento execu-
tivo embora esteja dispensado de provar o facto constitutivo
do seu direito®.

2.1. A Particularidade dos Cheques, Letras e
Livrancas

Nao obstante se considerar hoje que a causa de pedir ndo
€ o titulo executivo, mas sim a relacao substantiva, sendo o
titulo executivo um documento que assegura que o direito
existe e que foi violado, a verdade é que se estivermos
perante uma unidade entre a relac¢do juridica cambiaria
e a relacdo juridica subjacente, encontrando-se o direito
incorporado no titulo (principio da incorporagao), e valendo
arelacao cambiaria independentemente da relacao subja-
cente ou fundamental (principio da abstracao), uma letra,
livranga, ou cheque podera ser dada a execucdo, sem ser
alegada a relacdo fundamental ou subjacente?.

17 Freitas, Lebre de, DA FALTA DA CAUSA DE PEDIR NO MOMENTO DA SENTENGA FINAL DE EMBARGOS A EXECUGAO TITULADA POR DOCUMENTO DE RECONHECIMENTO DE DIVIDA, in Revista da
Ordem dos Advogados, Lisboa, jan-jun de 2018, pag.s 745-753. Nesta obra Lebre de Freitas refere mesmo que “a dispensa de alegar a causa da divida reconhecida so seria defensavel se se entendesse que o ato
de reconhecimento constitui a prépria causa da obrigagao, isto €, como se a subscricdo da letra ou da livranga, fosse entendido como negécio abstrato, o que na lei portuguesa néo €.

8 Pinto, Rui, Manual da Execugéo e Despejo, Coimbra Editora, Coimbra, 2013, p. 318.

19 Freitas, Lebre de, DA FALTA DA CAUSA DE PEDIR NO MOMENTO DA SENTENGA FINAL DE EMBARGOS A EXECUGAO TITULADA POR DOCUMENTO DE RECONHECIMENTO DE DIVIDA, in

Revista da Ordem dos Advogados, Lisboa, jan-jun de 2018, pag. 747

20 \eja-se neste sentido Ac. da Relagéo de Lishoa de 17.12.2009, Proc. 6659/07.0TBLRA-A.L1-6, acedido em www.dgsi.pt, em 26.01.2023:
“1. Quando a obrigagéo é abstracta, o credor pode exigir a prestagéo ao devedor, sem alegagao da causa justificativa do recebimento, mas quando a obrigagéo dada & execugéo é causal, s6 pode ser

requerida com invocagao da relagéo causal subjacente ou fundamental.

2. S6 assim se pode demonstrar que se constituiu ou reconheceu uma obrigag&o pecunidria individualizada, sob pena de ineptiddo do requerimento executivo por falta de causa de pedir (art. 193.%, n.°

2,a) do CPC).

3. O credor, por forga do artigo 458.° do CCivil, apenas esta dispensado de provar a relagdo subjacente, que se presume, mas nao de a alegar.”
21 Veja-se, Ac. da Relagdo de Lisboa de 22.10.2020. Processo 18694/19.1T8LSB-A.L1-2, acedido em www.dgsi.pt em 24.01.2023:

“| - O excesso de prondncia constitui uma nulidade da decisdo judicial prevista na al. d), do n°® 1, do art. 615°, do CPCivil, quando o juiz conhega de causas de pedir n&o invocadas, ou de excegdes, ndo
invocadas, que estejam na exclusiva disponibilidade das partes.

Il - Na agédo executiva, ndo tem cabimento falar em causa de pedir, pelo menos com o sentido em que € utilizado na agéo declarativa, quando se trata de executar titulos que tém como caracteristicas da
incorporagao, literalidade, autonomia e abstragdo, sendo desnecessaria a alegagao de qualquer relagao extra-cartular ou causa de pedir.

III- Embora atualmente (com as alterac6es legais ao elenco dos titulos executivos) se defenda que a causa de pedir na agéo executiva assenta na obrigagao exequenda, que constitui o seu fundamento subs-
tantivo, sendo o titulo executivo uma livranga, o instrumento documental privilegiado da sua demonstragao, ndo tem que haver alegagéo da relagéo juridica subjacente, da qual o titulo cambiario se abstrai.
IV - Tratando-se, no entanto, de titulos que valham como titulos de crédito, verificando-se a unidade entre a relagéo juridica cambiaria e a relagao juridica subjacente (principio da incorporagao) e valendo
a relag@o cambiaria independentemente da causa que lhe deu origem (principio da abstragdo), uma livranga, enquanto titulo de crédito, pode ser dada a execugao de per si, sem a alegagdo da relagéo
juridica subjacente, da qual o titulo cambiario se abstrai.”

V - Baseando-se a execugao em titulo cambiario e sendo a obrigagdo cambiaria autdnoma da relagéo causal, é sobre os executados que invocam o preenchimento abusivo, que recai o 6nus de alegagao
desse preenchimento abusivo, através da alegagéo circunstancias concretas a ele referentes;

- OAc. do STJ de 29-10-96, Processo 96-A 420 acedido em www.dgsi.pt em 18/01/2023: “Quando o titulo executivo for um titulo de crédito a causa de pedir € uma relagdo cambiaria e ndo ha que falar
na subjacente. Se invocar esta o exequente arrisca-se a ver decretada a ineptidao do pedido”.

- OAc. do STJ de 15-01-2002, Processo 012204 acedido em www.dgsi.pt em 18/01/2023: “A causa de pedir na acgéo executiva, baseada em titulo de crédito, ndo é integrada na relagdo subjacente ou
fundamental originaria. Os titulos de crédito valem como ordens de promessas de pagamento, integrando estas as causas de pedir”.
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Neste sentido, beneficiando, enquanto titulos de crédito,
dos principios da abstra¢ao e incorporacao a letra, livran-
¢a ou cheque, uma vez dados a execucao, encontra-se o
exequente dispensado de alegar a relacdo juridica subja-
cente ou fundamental®?. A propdsito Rui Pinto refere que
"a apresentacdo do titulo de crédito, devidamente datado
e preenchido, preenche por si s6 a exigéncia de causa
de pedir, pois certifica por si mesma o facto do saque ou
da emissao”, esclarecendo que na execucdo de titulos de
crédito a causa de pedir é a aquisicao "de um direito a uma
prestacdo mediante o saque ou emissdo do titulo”, sem que
tenha de serindicada a relacdo subjacente a esse direito?.
Se porventura estivermos perante a prescricao da obriga-
cao cartular de uma letra, livranca ou cheque, postula o
artigo 703.%,n.° 1, al, ) do Cddigo de Processo Civil, que o
documento pode ser dado a execuc¢do como titulo execu-
tivo, mas agora como escrito particular no qual o devedor
reconhece dever uma quantia pecunidria: mero quirégrafo®.
Tem sido entendido que, para que tal seja possivel terdo
de estar presentes trés requisitos:

O primeiro é a necessidade de constarem do titulo os factos
constitutivos da relacao subjacente ou quando nao cons-
tarem terdo de ser alegados no requerimento executivo
- artigo 703.°,n.° 1, al, ¢) do Cédigo de Processo Civil* . O
segundo tem a ver com o facto de a relacdo fundamental
nao dever ter uma natureza formal, pois se tal suceder,
o documento ndo sera titulo executivo. Por fim, o titulo
de crédito prescrito apenas vale no quadro das relacdes

imediatas, isto €, entre o credor e o devedor.?®

Lebre de Freitas, no mesmo sentido, considera que o titulo
de crédito prescrito que mencione a causa da obrigacao
podera ser dado a execucdao como titulo executivo. No
entanto, diverge de Rui Pinto quando afirma que se do
titulo de crédito prescrito ndo constar a descri¢do da re-
lacdo subjacente, entao aqui havera que distinguir se a
obrigacdo resulta ou ndo de um negdcio juridico formal.
Se resultar de um negocio formal ndo sera titulo executivo
(artigo 221.°,n.°1 e 223.°, n.° 1, ambos do Cddigo Civil)*’.
Pelo contrario, se ndo resultar de um negdécio formal sera
titulo executivo, devendo ser invocada no requerimento
executivo a causa da obrigacao subjacente?.

3. A causa de pedir
e a ineptidao

A causa de pedir séo os factos concretos que vao permitir
obter o efeito juridico pretendido pelo autor/exequente. Isto
€, a causa de pedir constitui a fundamentacdo do pedido.

A causa de pedir é um facto juridico (artigo 581.°, n.° 4 do
Cddigo de Processo Civil), pelo que serd enquadrado em

normas juridicas.

Como vimos, para Anselmo de Castro, a causa de pedir

22 Veja-se 0 Ac. do STJ de 16.10.1996, referente ao Proc. 96B951, em www.dgsi.pt, acedido em 24.01.2023: “ A apresentagdo da livranca, integradora de obrigacao abstrata, consubstancia a causa de pedir,

sendo suficiente para fundamentar a execugao”.
25 Pinto, Rui, Manual da Execugéo e Despejo, Coimbra Editora, Coimbra, 2013, p. 197.

24

25

26

27

28

Ac. da Relag&o de Lisboa, de 23.03.2001, Proc. 0063061, acedido em www.dgsi.pt em 26.01.2023: "Il - Uma vez que o cheque dado a execugao ndo foi apresentado a pagamento no prazo de 8 dias a
que se refere o art. 29.° da Lei Uniforme Sobre Cheques, apenas tem o valor de documento particular quirégrafo, sem forga executiva”.

Ac. do Tribunal da Relag&o de Lisboa, de 01.04.2014. Proc. n.° 10313/10.8 TBVNGA.P1., acedido em www.dgsi.pt em 26.01.2023:” O cheque prescrito ou o cheque que nao foi apresentado a pagamento
no prazo legal, podem ser admitidos como titulo executivo, nos termos do artigo 46.° n.°1 ¢) do CPCiv95, mas a causa da obrigagao deve ser invocada na peticao executiva, a fim de poder serimpugnada
pelo executado”; Ac. da Relagéo de Guimaraes de 10.07.2018, Proc. 5245/16.9T8GMR-C.G1, em https:/jurisprudencia.pt/acordao/184047/acedido em 26.01.2023:

“3. Extinta a obrigacéo cartular incorporada em titulo de crédito, o mesmo mantem a sua natureza de titulo executivo, desde que os factos constitutivos essenciais da relagdo causal subjacente constem
do préprio documento ou sejam alegados no requerimento executivo (cfr. al. ¢), do n.°1, do art. 703.°, do CPC);

4. Aatribuicdo de forca executiva aos titulos de crédito, ainda que meros quirdgrafos da obrigagao, justifica-se por razdes seguranca do trafego juridico e de se favorecer a sua utilizagado como meios de
pagamento nas transagdes comerciais;

5. Apesar de os titulos de crédito prescritos ou que n&o preencham os requisitos legais ndo gozarem da caracteristica da abstracéo, podem ser usados como quirégrafos da relagao causal subjacente
a sua emisséo e beneficiar da presungao de causa consagrada no n.1, do art. 458.°, do Codigo Civil, quando, n&o indicando a causa, traduzam atos de reconhecimento de um débito ou de promessa
unilateral de prestacéo;

6. A emissao de uma letra, livranga ou, mesmo, de um cheque constitui o reconhecimento de uma obrigagdo pecuniaria;

7. O exequente que propde acéo executiva fundada em quirégrafo da obrigagéo causal subjacente a emisséo de um titulo de crédito tem o 6nus de alegar no requerimento executivo, em obediéncia
ao estatuido na al. ¢), do n.°1, do art. 703.°, do CPC, os factos, essenciais, constitutivos da relacéo causal subjacente a emissao do titulo, sem valor como titulo de crédito nos termos da respetiva Lei
Uniforme, quando dele ndo constem, de modo a possibilitar, em termos proporcionais, ao executado, o cumprimento do acrescido énus probatério que sobre ele recai, como consequéncia da dispensa
de prova concedida ao credor pelo art. 458.°, do Cadigo Civil, que consagra uma inversao do 6nus da prova da existéncia da relagdo fundamental (excecéo ao regime geral de distribuicdo do 6nus da
prova consagrado no n.°1, do art. 342.°, deste diploma), passando o devedor a ter de provar a falta da causa da obrigag&o inscrita no titulo ou alegada no requerimento inicial para ver os embargos
proceder e a execugao extinta.”

Veja-se Pinto, Rui, Manual da Execugéo e Despejo, Coimbra Editora, Coimbra, 2013, p. 202 e 203.

Veja-se também Ac. da Relagao do Porto de 18.07.2008, Proc. 5422/2008-1, em www.dgsi.pt, acedido em 24.01.2023: “N&o vingando a obrigagao cambiaria incorporada no cheque, este pode continuar a
valer como titulo executivo, enquanto documento particular assinado pelo devedor, no quadro das relagdes credor/devedor.”; Acdrdao do Tribunal da Relagéo do Porto, de 21.10.2014, Proc. 910/08.7TB-
MCNA.P1., acedido em www.dgsi.pt: “l - Tendo deixado o cheque de constituir titulo cambiario por n&o ter sido apresentado a pagamento no prazo de oito dias a contar da data da emissao, nos termos
do artigo 29.° da Lei Uniforme sobre Cheques, podera este continuar a valer como titulo executivo se nele constar a relag@o subjacente ou se o requerimento executivo contiver tal relagéo. Il - Mas tal
ja ndo sucedera quando subjacente a emisséo do cheque se encontra um contrato de mutuo para o qual, face ao seu valor, a lei exige escritura publica ou documento particular autenticado, néo tendo
sido essa forma observada.”

Veja-se também Ferreira, Amancio, Curso de processo de Execugdo”, Ed. 122, Aimedina Coimbra, 2010, pag.s 41 a 43.

Freitas, José Lebre, AAg&o Executiva, a Luz do Codigo de Processo Civil de 2013, Gest Legal, Coimbra, 72 Edigdo, 2017, pag.s 75 a 77; Freitas, José Lebre, Mendes, Armindo Ribeiro e Alexandre, Isabel,
Cadigo de Processo Civil Anotado, Vol lll, Aimedina, 2022, pag 339 a 342
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constitui o proprio titulo, pelo que existindo titulo, existiria
sempre causa de pedir®.

Opinido contraria tém Castro Mendes®, Rui Pinto*' e Lebre
de Freitas®?. Castro Mendes entende que o requerimento
executivo tem de conter a causa de pedir sob pena de
ineptiddo. Rui Pinto e Lebre de Freitas entendem que se
o facto juridico nao constar do requerimento executivo
ou ndo estiver descrito no titulo, estaremos perante uma
ineptiddo do requerimento executivo, posicao com a qual
concordamos.

Se faltar a causa de pedir estaremos perante a ineptiddo
do requerimento executivo, pois nao se conhece o facto
juridico em que o exequente baseia o seu pedido (artigo
188.°n.° 2 al. a) do Cddigo de Processo Civil)®.

A causa de pedir (tal como o pedido) tem de ser inteligivel,
sob pena de ineptiddo (artigo 188.°n.° 2 al. a) do Codigo de
Processo Civil). Se a causa de pedir ndo for inteligivel, isto
é, se ndo se compreender qual o facto juridico em que se
baseia 0 pedido, estaremos perante a ineptiddo. Sublinhe-se
que ao contrario da falta de causa de pedir, onde ndo se
alegam quaisquer factos concretos, aqui esses factos sao
alegados, mas sdao incompreensiveis.

Podera também ocorrer uma contradicdo entre o pedido e
a causa de pedir, 0 que conduzira a ineptiddo (artigo 188.°
n.° 2, al. b) do Cddigo de Processo Civil). Tal acontecera
quando os factos concretos alegados conduzem a uma
solugao oposta aquela que € pedida. Por exemplo, quando
se alega a nulidade de um contrato de compra e venda e
se requer o pagamento do prego.

De igual modo, se forem cumuladas causas de pedir ou pe-
didos substancialmente incompativeis também estaremos
perante uma ineptiddo (artigo 188.%,n.° 2, al. ¢) do Cddigo
de Processo Civil). Tal acontecera quando se formulam
varios pedidos solicitando que sejam simultaneamente
julgados procedentes, mas os pedidos excluem-se uns
a0s outros e também quando se invocam factos juridicos
que ndo sdo conciliaveis.

Aineptiddo é uma excecdo dilatdria de conhecimento ofi-
cioso (artigo 577.° al. b) e 578.° Cddigo de Processo Civil)
que provoca a nulidade de todo o processo, podendo ser
invocada pelo executado como fundamento de oposicdo
a execucdo (artigo 729.° al. ¢) do Cadigo de Processo Civil)
levando a absolvicdo da instancia do executado (artigo
576.°,n.° 2 do Cédigo de Processo Civil).

Em conclusdo, se dird que o requerimento executivo sera
inepto quando nao for invocada a causa de pedir, ou quando
ndo obstante a mesma ter sido invocada seja ininteligivel ou
seja contraditdria com o pedido ou com outra causa de pedir.
Para apreciar o pedido, o Tribunal tem de se basear so-
mente na causa de pedir invocada, sob pena de se 0 ndo
fizer, incorrer a sentenca em nulidade (artigo 615.°,n.° 1
al. d) do Cdédigo de Processo Civil).

Conclusoes

O titulo executivo é um documento sem o qual ndo existe
acdo executiva competindo a secretaria (forma ordinaria)
Ou a0 agente de execucao forma sumaria) a sua recusa se
nao junto o titulo executivo, podendo ainda o juiz indeferir
liminarmente quando seja manifesta a falta ou insuficiéncia
do titulo.

No que diz respeito a causa de pedir na acdo executiva
existem duas grandes correntes doutrinais: uma, segundo
a qual, a causa de pedir nas acdes executivas é o proprio
titulo executivo e outra que entende que, como o titulo
executivo é um documento, ndo pode o mesmo equivaler-se
a causa de pedir, dado que esta é um facto juridico de que
deriva o direito ou o efeito pretendido na acao.

A corrente doutrinal que defende que o titulo executivo ndo
pode equivaler-se 4 causa de pedir é hoje maioritaria, sendo
certo que o proéprio artigo 724.° n.° 1 al e) do Cédigo de
Processo Civil refere que no requerimento executivo dirigido
ao tribunal de execucdo, o exequente: ExpOe sucintamente 0s

29 (Castro, Anselmo de, A Acgdo Executiva, Singular, Comum e Especial, 22 edigéo, Coimbra, 1973, pag. 90.
% Veja-se Sousa, Miguel Teixeira de, A Acgdo executiva Singular, Lex, Lisboa 1998, pag 69; Freitas, José Lebre de, A Agéo Executiva, a Luz do Codigo de Processo Civil de 2013, Gest Legal, Coimbra, 72

Edicéo, 2017, pag. s184
31 PINTO, Rui, Manual da Execugéo e Despejo, Coimbra Editora, Coimbra, 2013, p. 318.

%2 Freitas, José Lebre, AAgao Executiva, a Luz do Codigo de Processo Civil de 2013, Gest Legal, Coimbra, 72 Edigéo, 2017, pag. s184.
33 Veja-se neste sentido, Ac. da Relagéo de Guimaraes de 09.07.2020, Proc. 5620/18.4T8VNF.G1, acedido em www.dgsi.pt em 26.01.2023:
“|- Beneficiando o credor dum reconhecimento de divida, tem a seu favor a inversao do 6nus da prova da causa de pedir, mas néo fica dispensado de a indicar, caso o titulo a ndo contenha, nos termos

gerais do art. 724, n.° 1, e) do CPC.

IIl- N&o sendo indicada no requerimento executivo a causa ou fundamento da obrigagao exequenda, ocorre ineptiddo do requerimento executivo quando a mesma nao constar do titulo (cfr. o art. 724.°,

n.° 1, e) do CPC).

III- A nulidade de todo o processo por ineptiddo do requerimento executivo constitui excepgao dilatéria ndo suprivel (salvo na hipétese legalmente no n.° 3 do art. 186.%, n.° 3 do CPC e bem assim na

hipétese, de cariz jurisprudencial, a que se referem aos artigos 264.° e 265.° do CPC).

IV- Alineptiddo do requerimento executivo por falta de indicagdo da causa de pedir, por constituir vicio enquadravel na alinea b) do n.° 2 do art. 726.° do CPC, néo é susceptivel de convite ao aperfeigoa-
mento (art. 726.%, n.° 4 do CPC) - a eventual correcgao ou aperfeicoamento ndo € modo legalmente admissivel de sanagéo do vicio.”

n
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factos que fundamentam o pedido, guando ndo constam do
titulo executivo (...), pelo que o proprio legislador distingue
claramente o titulo executivo da causa de pedir.

Se 0 proprio titulo executivo descrever a causa de pedir, 0
exequente ndo terd que o fazer na exposicao dos factos do
requerimento executivo, bastando indicar que tais factos
se encontram descritos no proéprio titulo executivo.

Nao obstante se considerar que a causa de pedir ndo se
confunde com o titulo executivo se estivermos perante
uma unidade entre a rela¢do juridica cambidria e a relacdo
juridica subjacente, encontrando-se o direito incorporado
no titulo, e valendo a relacdo cambidria independentemente
da relacao subjacente ou fundamental, uma letra, livranca,
ou cheque poderao ser dados a execucdo, sem ser alegada
a relacao fundamental ou subjacente.

Concluindo-se que a causa de pedir sdo os factos con-
cretos que vao permitir obter o efeito juridico pretendido
pelo autor/exequente, constituindo a fundamentacao do
pedido - nao se confundindo com o titulo executivo - se
faltar a causa de pedir estaremos perante a ineptidao
do requerimento executivo, pois nao se conhece o facto
juridico em que o exequente baseia o seu pedido (artigo
188.°,n.° 2 al. a) do Cdodigo de Processo Civil).
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Resumo O presente artigo delimita o regime juridico do teletrabalho, no setor privado, e a importancia
da ciberseguranca em contexto laboral. A globalizacdo e os progressos tecnoldgicos ocasionam grandes
avancos e transformaces no mundo laboral - designadamente, no teletrabalho - mas também espoletam
ameacas que importam acautelar - em particular, a seguranca da informacdo. O mundo do trabalho esta
progressivamente em transformacao. O virus SARS-CoV-2 e a pandemia inerente tiveram um forte impacto
no paradigma laboral. Esta conjuntura originou mudancas na organizacao do trabalho, sobretudo na aplica-
cao sem precedentes do teletrabalho em Portugal. As recentes alteracdes legislativas ao regime juridico do
teletrabalho no Cédigo do Trabalho evidenciam a sua (r)evolucdo. A andlise destas normas permite refletir
acerca da sua aplicacdo atual e, em especial, acerca do futuro, das oportunidades e dos desafios inerentes.

Palavras-chave: Teletrabalho. Globalizagdo. Seguranca da Informacéo. Virus SARS-CoV-2. Futuro.

Abstract This article refers to the legal regime of telework, in the private sector, and the importance of
cybersecurity in the work context. Globalization and technological progress bring advances and transforma-
tions in the world of work - namely, in telework - but they also originate threats that must be prevented - in
particular, information security. The world of work is progressively changing. The Covid-19 pandemic had a
strong impact on the labor paradigm. These circumstances originated deep changes in work organization,
especially in the unprecedented application of teleworking in Portugal. The recent legislative changes to the
legal regime of telework in the Labor Code manifest this preoccupation. The analysis of the legal frame allows
a reflection on the current regimen and, in particular, on the future opportunities and inherent challenges.

Keywords: Telework. Globalization. Information security. SARS-CoV-2 Virus. Future.
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1. Introducao

A globalizacdo e os progressos das Tecnologias de Infor-
macao e Comunicacado (TIC) possibilitam o recurso a novas
formas de organizacao do trabalho. Desta forma, o mundo
do trabalho encontra-se em constante transformacao e
atualizacdo.

O conceito de teletrabalho surgiu em 1973, introduzido por
Jack Nilles, considerado o “pai do teletrabalho”." A evoluc¢ao
da sociedade originou um enquadramento diferente na
aplicacao do teletrabalho. Inicialmente surgiu para limitar
as deslocacdes para o trabalho, face ao impacto da crise
petrolifera, e, Nos anos seguintes, para aumentar a pro-
dutividade e também a flexibilidade.

No sentido de garantir uma maior seguranca aos traba-
Ihadores em teletrabalho, foi instituido o Acordo-Quadro
Europeu sobre o Teletrabalho, em 2002. E Portugal foi
0 primeiro pais da Europa a introduzir, no Cédigo de
Trabalho de 2003, o regime juridico do teletrabalho, no
setor privado. Em 2009, sofreu modificagdes que vigora-
ram até a introducdo da recente Lei n.° 83/2021, de 06
de dezembro.

Atualmente, o regime juridico do teletrabalho constitui
elevada pertinéncia no ambito do Direito do Trabalho.
Por conseguinte, relevam os direitos e deveres das partes
contratuais e as vantagens e desvantagens inerentes a
aplicacao do teletrabalho.

A pandemia da COVID-19 desencadeou diversas mudan-
cas e trouxe novas perspetivas acerca do teletrabalho. Os
beneficios e obstaculos identificados no passado (recente)
transformaram-se. As vulnerabilidades da seguranca da
informacdo acentuaram-se, constituindo uma forte ameaca,
sobretudo para a aplicacdo do teletrabalho. Neste contex-
to, serao identificadas algumas solucdes que permitam
prevenir o impacto dos riscos associados.

O despertar para uma nova realidade laboral acarreta
inumeros desafios.

Em suma, no presente artigo pretende-se coadjuvar na
compreensao das particularidades do regime de teletra-
balho, evidenciando os progressos recentes e a sua apli-
cabilidade futura.

2. O atual regime juridico
do teletrabalho

A Lei n.° 83/2021, de 06 de dezembro veio modificar o
regime de teletrabalho. Trata-se de uma lei recente, em
vigor desde o dia 01 de janeiro de 2022, que introduziu
alteractes ao Codigo do Trabalho e a Lei n.° 98/2009, de
04 de setembro.

Em termos gerais, a consagracdo desta Lei foi, a nosso ver,
satisfatoria®. Apds a experiéncia de teletrabalho vivenciada
na pandemia, especulou-se que o teletrabalho seria o futuro
do trabalho, por ser uma modalidade de trabalho com pro-
pensdo para se intensificar. Por um lado, o regime juridico
carecia de atualizacdo pelo que, neste sentido, a introducao
da nova lei tornou-se fundamental até mesmo para reforcar
os direitos dos teletrabalhadores. Por outro lado, constatamos
que a celeridade com que foi apresentada originou algumas
imprecisdes que podem provocar diversas interpretacoes.

2.1 Nocao de teletrabalho

A nocao de teletrabalho esta definida no artigo 165.° do
Cdédigo do Trabalho como a prestacao de trabalho em
regime de subordinacdo juridica do trabalhador a um em-
pregador, sendo que o local ndo é determinado por este
e é necessario o recurso a tecnologias de informacao e
comunicagao.

A luz do acérddo do Tribunal da Relacdo do Porto, de 21

Jack Nilles sublinha, na obra Strategies for Managing the Virtual Workforce, que a Internet constitui a grande mudanga e as tecnologias de comunicagéo a via para executar o teletrabalho. Cfr. Nilles,

Jack. (1998). Strategies for Managing the Virtual Workforce. John Wiley & Sons, Inc., p. 69.

2 Defendiamos a necessidade premente de uma consolidagao rigorosa e concreta do regime juridico do teletrabalho no Cédigo do Trabalho. Cfr. Fernandes, Liliana. (2021). A (r)evolugéo do teletrabalho:

modalidade de contrato contemporanea. Coimbra Business School | ISCAC, p. 68.
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de outubro de 2019, a subordinacdo juridica é definida
como o “dever legal do trabalhador acatar e cumprir as
ordens e instrucdes que, em cada momento, lhe sejam
dirigidas pelo empregador, emitidas por este no uso do
seu poder de dire¢ao da empresa, diretivas essas que sao
vinculativas para aquele devido a obrigacao de obediéncia
consagrada na lei"?

Portanto, o contrato de trabalho “tem como objeto a pres-
tacdo de uma atividade e, como elemento tipico e distintivo,
a subordinacao juridica do trabalhador”, nos termos do
acordao do Supremo Tribunal de Justica, de 21 de janeiro
de 2009.

O local em que o teletrabalhador realiza o seu trabalho
pode ndo ser o domicilio. Existem outras modalidades
para prestar a atividade em teletrabalho.

A lei reconhece-o no suprarreferido artigo, porque o local
nao é determinado pelo empregador, ndo existindo a obri-
gatoriedade de se reconhecer o local de trabalho como o
domicilio. O trabalhador também pode alterar o local de
trabalho previsto no contrato, mediante acordo escrito
com o empregador, nos termos do n.° 8 do artigo 166.°
do CT, revelando, assim, as diversas formas de exercer o
regime de teletrabalho. E, non.° 2 do artigo 170.°do CT, é
reforcada esta ideia (“Sempre que o teletrabalho seja realizado
no domicilio do trabalhador (...)").

E possivel identificar dois critérios®: o critério do local, que
abrange ndo s6 o teletrabalho no domicilio®, como também
em telecentros’ (como os centros-satélite e os telecottages)®
e o teletrabalho maével® e o critério da forma de comunica-
cao ou ligacdo a empresa, que engloba o teletrabalho em
contacto informatico direto e permanente com a empresa
(online) e o teletrabalho em que N3o é necessario o contacto
permanente com a empresa (offline).

2.2 Acordo para prestacao de teletrabalho

Os artigos 166.° e 166.°-A (aditado ao Codigo do Traba-
Iho) apresentam um carater inovador, pois determinam
as especificidades do acordo para prestacao de teletra-
balho, de forma mais detalhada do que a lei anterior, e
reconhecem quem tem direito a exercer a sua atividade
em teletrabalho, podendo abranger mais trabalhadores
com este direito.

Em primeiro lugar, para ser possivel implementar o regime
de teletrabalho é obrigatdrio celebrar um acordo escrito,
que tanto pode estar integrado no contrato de trabalho
inicial, como ser auténomo em relacao a este. Esta exigéncia
ocorre para prova de estipulacao deste regime, consistindo
numa formalidade ad probationem.

No caso de o trabalhador recusar a proposta de acordo
de teletrabalho do empregador, esta recusa ndo pode ser
causa de despedimento ou de processo sancionatério, nem
necessita de ser fundamentada. Pelo contrario, se a propos-
ta de acordo for feita pelo trabalhador, que desempenha
uma atividade compativel com o regime de teletrabalho e
a empresa dispuser de recursos, o empregador s pode
recusar por escrito e fundamentar a recusa.

No acordo deve ficar definido se o teletrabalho tera um
carater permanente ou alternativo em termos de periodos
de trabalho a distancia e de trabalho presencial. Nesta
dltima opc¢ao, a lei parece consagrar a possibilidade de
o teletrabalho ser realizado em regime hibrido ou misto.

Para além disso, o acordo de teletrabalho pode ter: duracdo
determinada, que nao pode exceder seis meses e renova-
-se automaticamente por iguais periodos, se as partes ndo
declararem por escrito (até 15 dias antes do seu término)
que ndo pretendem renovar; ou duracao indeterminada e
qualquer das partes pode fazé-lo cessar por escrito, com
efeitos no 60.° dia posterior e, neste caso, o trabalhador
retoma a atividade em regime presencial. Existe ainda o

3 Acordé@o do Tribunal da Relagéo do Porto, de 21 de outubro de 2019, processo 227/18.9T8MTS.P1 (relator Rita Romeira) in http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/ee8f-
6630f92978b8802 584bf003afee5?0penDocument. Acedido e consultado em 01 de setembro de 2022.

4 Acorddo do Supremo Tribunal de Justica, de 21 de janeiro de 2009, processo 0852470 (relator Vasques Dinis) in http: /www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/b5c23e9ac66b4f-
d58025754¢0 051a3a5?0penDocument&Highlight=0%2Cinspec%C3%A7%C3%A30-geral%2Ctrabalho. Acedido e consultado em 01 de setembro de 2022.

5 Rebelo, Gloria. (2019). Estudos de Direito de Trabalho. Edi¢des Silabo, p. 211.

6 O teletrabalho no domicilio ¢ distinto do tradicional trabalho no domicilio. Em primeiro lugar, o teletrabalho ndo é, apenas, executado no domicilio, assumindo outras modalidades e, em segundo lugar,
€ necessario o recurso as TIC que permitem o estabelecimento da subordinacéo juridica entre as partes do contrato. Em contrapartida, o trabalho no domicilio tradicional abrange, maioritariamente,
atividades manuais e artesanais (v.g. alfaiates). Cfr. Amado, Jodo Leal. (2019). Contrato de Trabalho — Nogdes Béasicas. 3? Edi¢ao. Edicdes Almedina, p. 135.

7 O teletrabalho prestado num telecentro consiste naquele cuja estrutura é partilhada por teletrabalhadores sem relagéo entre si, de modo telematico, ligados a mesma empresa ou a diversas empresas.

Cfr. ibid., p. 136.

8Os centros ou escritorios satélites e os telecottages séo distintos, na medida em que, nos primeiros, os teletrabalhadores sdo todos da mesma empresa, partilhando o espago e 0 equipamento necessarios
no exercicio da sua atividade e, nos segundos, podem coexistir teletrabalhadores vinculados a diversos empregadores, situados, normalmente, na periferia dos centros urbanos. Cfr. Quintas, Hélder e
Paula. (2016). Manual de Direito do Trabalho e de Processo do Trabalho. 5% edigéo. Coimbra: Almedina, p. 75.

¢ O teletrabalho mével, némada ou itinerante pode ser realizado em local improvisado. Por exemplo, quando o teletrabalhador esta  a trabalhar a partir de um hotel, de um automével ou de um comboio.

Cfr. Rebelo, Gléria. (2019). Estudos de Direito de Trabalho. Edicbes Silabo, pp. 211 e 212.
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direito de, nos primeiros 30 dias, qualquer das partes poder
denunciar o acordo.™

Concluimos que, no que concerne a duracdo do contrato
de trabalho, estipulada no artigo 167.°do CT, existiram algu-
mas modificacdes, pois no CT anterior o contrato nao podia
exceder trés anos, no caso de trabalhador anteriormente
vinculado ao empregador, e no artigo em vigor pode ter
duracdo indeterminada, mas com possibilidade de cessacao.
Presentemente, o contrato deve conter a identificacdo, as-
sinaturas e domicilio ou sede das partes, o local de trabalho
do teletrabalhador, o periodo normal do trabalho didrio e
semanal, o hordrio de trabalho, que nao era obrigatorio
incluir a luz do CT de 2009, a atividade contratada e cate-
goria correspondente, a retribuicao, incluindo prestacdes
complementares e acessorias, o proprietario dos instru-
mentos de trabalho e o responsavel pela sua instalacdo e
manutencdo, ja ndo sendo feita men¢ao ao responsavel pelo
pagamento das despesas. Outra das novidades diz respeito
a periodicidade e ao modo de concretizagdo dos contactos
presenciais (alineas a) a h) do n.° 4 do artigo 166.° do CT).

Nos termos do artigo 166.°-A do CT tém direito a exercer
a atividade em regime de teletrabalho, os trabalhadores:
Vitimas de violéncia doméstica (quando o teletrabalho é
compativel com a atividade desempenhada), nos termos
do artigo 195.°do CT;

Com filho com idade até 3 anos (quando o teletrabalho é
compativel com a atividade desempenhada e o0 empregador
disponha de recursos e meios);

Com filho até 8 anos de idade, embora com algumas ressalvas.
Este direito s6 pode ser exercido nos casos em que ambos
0s progenitores relinam condi¢des para o exercicio da ativi-
dade em regime de teletrabalho, desde que o mesmo seja
exercido por ambos em periodos sucessivos de igual duracao
num prazo de referéncia maxima de 12 meses e nos casos
de familias monoparentais ou situacdes em que apenas um
dos progenitores, comprovadamente, reline condi¢des para o
exercicio da atividade em regime de teletrabalho, desde que
nao corresponda a trabalhador de microempresa;

Com estatuto de cuidador informal nao principal, sendo
necessaria a comprovacdo, e pelo periodo maximo de
quatro anos seguidos ou interpolados (quando o teletra-
balho é compativel com a atividade desempenhada e o
empregador disponha de recursos e meios).

Nestas situacdes, 0 empregador nao pode opor-se ao

10

pedido do trabalhador, com excecdo do trabalhador com
estatuto de cuidador informal ndo principal. Neste caso,
pode opor-se quando nao estejam reunidas condicdes ou
perante exigéncias imperiosas do funcionamento da em-
presa. Aviolacdo dos direitos supramencionados constitui
contraordenacdo grave.

2.3 Direitos e deveres das partes contratuais
2.3.1 Igualdade de tratamento

O teletrabalhador tem os mesmos direitos e deveres dos
demais trabalhadores da empresa com a mesma categoria
ou funcao idéntica, como estipula o artigo 169.° do CT.
Estes direitos e deveres dizem respeito, nomeadamente
a formacao, promoc¢ao na carreira, limites da dura¢do do
trabalho, periodos de descanso, férias pagas, protecao da
salde e seguranca no trabalho, reparacao de acidentes de
trabalho e doencas profissionais e acesso a informacao das
estruturas representativas do trabalhador.

A retribuicdo do teletrabalhador deve ser equivalente a
auferida em regime presencial, com a mesma categoria
e funcdo idéntica. Este tem ainda o direito a participar
presencialmente em reunides efetuadas nas instalacoes
da empresa, quando convocado pelas comissdes sindicais
e intersindicais ou pela comissdo de trabalhadores e tem
direito a integrar o nimero de trabalhadores da empresa
para efeitos relativos a estruturas de representacdo coletiva,
assim como a candidatar-se a estas estruturas.

A Lein.° 83/2021 de 06 de dezembro também procedeu
a alteracao do regime de reparacao de acidentes de tra-
balho e de doencas profissionais (Lei n.° 98/2009, de 04
de setembro), no que diz respeito a definicao do local de
trabalho para efeitos de acidente de trabalho.

Nos termos do artigo 8.° da Lei n.° 98/2009, de 04 de se-
tembro, considera-se acidente de trabalho aquele que se
verifique “no local e no tempo de trabalho e produza direta
ou indiretamente lesdo corporal, perturbacao funcional ou
doenca de que resulte reducdo na capacidade de trabalho
ou de ganho ou a morte”. Face a recente alteracdo, nos
casos de teletrabalho ou trabalho a distancia, passou a
considerar-se como local de trabalho aquele que conste
do acordo de teletrabalho.™

De acordo com Guilherme Dray e Palma Ramalho trata-se de um “direito de arrependimento”, que desempenha um papel similar ao do periodo experimental. Cfr. Martinez, Pedro Romano et al. (2020).

Cadigo do Trabalho Anotado. 13.2 Edigao. Edigdes Almedina, p 436 e Ramalho, Maria do Rosério Palma. (2010). Direito do Trabalho, Parte Il - Situagbes Laborais Individuais. 3.2 Edicdo. Alimedina, p. 365.
" Deste modo, deve-se estabelecer uma “presungdo de causalidade, ‘juris tantum” entre o acidente e as suas consequéncias”, nos termos do acérddo do Supremo Tribunal de Justica, de 01 de junho de
2017, processo 919/11.3TTCBR-A.C1.51 (relator Ferreira Pinto), in a6a8025813300321ab2?0penDocument. Acedido e consultado em 07 de julho de 2022.
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Parece-nos evidente que o legislador pretendeu reforcar
a necessidade de se estipular o local de trabalho do tele-
trabalhador no acordo de teletrabalho para, consequente-
mente, ser possivel averiguar a existéncia de um nexo de
causalidade entre o acidente de trabalho e a ocorréncia de
lesdes (no tempo e local de trabalho) e, assim, ser possivel
limitar as responsabilidades inerentes.

Outra das matérias relacionadas com o teletrabalho, fonte
de acesa discussdo e debate durante o periodo pandémico
e que ainda suscita diferentes interpretacdes por carecer
de mencdo expressa na lei é o direito ao subsidio de
refeicao.

Uma parte da doutrina defende que o teletrabalhador ndo
deve receber este subsidio, pois este teria como finalidade
compensar o trabalhador por tomar a refeicao fora da
residéncia. Esta posicao é reforcada e fundamentada no
acordao do Supremo Tribunal de Justica, de 27 de novembro
de 2018, que determina que o subsidio de refeicdo “tem
natureza de beneficio social e destina-se a compensar 0s
trabalhadores das despesas com a refeicdo principal do
dia em que prestam servico efetivo, tomada fora da resi-
déncia habitual.".”2

Porém, o legislador ainda ndo clarificou a obrigatoriedade
do pagamento do subsidio de refeicdo ao teletrabalhador,
constituindo, por isso, uma situacgdo critica numa lei que
visa atualizar e consolidar o regime do teletrabalho. Na
nossa opiniao, e salvo melhor entendimento, o pagamento
deste subsidio deve ser obrigatdrio, atendendo a igualda-
de de direitos e deveres do teletrabalhador para com os
restantes trabalhadores (conforme o artigo 169.° do CT).
A questao nao se deve basear no facto de o trabalhador
tomar ou nao a refeicao fora da sua residéncia, ja que,
por exemplo, existem trabalhadores que tomam as suas
refeicGes nas instalacbes da empresa' e 0 pagamento do
subsidio de refeicdo ndo é contestado (sendo que também
nao é obrigatdrio por lei). Este subsidio é uma forma de
compensar os gastos com a refeicao.

Além disso, tendo em consideracao que existem muitos
trabalhadores a receber o saldrio minimo nacional, cremos
gue 0 nao pagamento do referido subsidio ird agravar a

sua situacao econémica e, consequentemente a economia
do pals (numa perspetiva abrangente e relacionada com
o ininterrupto aumento do custo de vida).

2.3.2 Equipamentos e sistemas

Aresponsabilidade de disponibilizar equipamentos e siste-
mas necessarios para o trabalhador realizar o seu trabalho
e poder interagir com o empregador constituiu um dos
obstaculos a aplicacao estavel do teletrabalho durante a
pandemia. Duas razdes estdo na origem desta dificuldade:
Em primeiro lugar, o CT de 2009 definia no artigo 168.°
uma presuncao ilidivel ou juris tantum de que 0s ins-
trumentos de trabalho, referentes as TIC, utilizados pelo
trabalhador, pertenciam ao empregador. Mas, em tempos
extraordinarios, alguns empregadores nao conseguiram
disponibilizar, de imediato, instrumentos de trabalho aos
seus trabalhadores, e muitos destes estavam desprovidos
de ferramentas tecnoldgicas para exercer a atividade ou
tiveram de utilizar os seus proprios meios que nao eram
apropriados. Paralelamente, surgiu a ddvida de quais 0s
instrumentos de trabalho que poderiam estar incluidos; e
Em segundo lugar, desconhecia-se que despesas deve-
riam ser consideradas para efeitos de pagamento, que se
pressupunha ser assegurado pelo empregador, se nada
fosse indicado no contrato. Seria somente a internet? Ou
a eletricidade e o telefone também? De que forma seria
efetuado o calculo para o devido pagamento?

Na realidade, ao contrario do que seria de esperar face a
evolucao do regime juridico do teletrabalho, estas questdes
continuam sem ter resposta clara e concreta, e as incertezas
quanto a esta matéria persistem.

No atual artigo 168.° do CT a responsabilidade pela dis-
ponibilizacdo dos equipamentos e sistemas necessarios a
realizacao do trabalho por parte do trabalhador é imputada
ao empregador. No acordo celebrado deve ficar especi-
ficado se estes instrumentos sao fornecidos diretamente
ou adquiridos pelo trabalhador com a concordancia do
empregador acerca das suas carateristicas e precos.

Quanto as despesas, o legislador mencionou, de forma
expressa, que sao compensadas pelo empregador todas as

2 Acérdao do Supremo Tribunal de Justica, de 27 de novembro de 2018, processo 12766/17.4T8LSB.L1.S1 (relator Ribeiro Cardoso), in http://lwww.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f-
003fa814/750bd12a5 47539c¢0802583530040b717?0penDocument Acedido e consultado em 07 de outubro de 2022.

8 De acordo com Paulo Duarte Santos, desde a Ultima crise econémica que os trabalhadores comegaram a levar e a tomar as suas refeicdes nas instalacdes do empregador e tal pratica “nunca colocou
em causa o pagamento do subsidio de refeicao” in Santos, Paulo Duarte. (2020). Outros temas entre a Legislagdo Covid-19 e o Cédigo do Trabalho. Covid-19 - Implicagdes na Jurisdi¢do do Trabalho e
da Empresa. CEJ, p. 182. Disponivel em http://www.cej.mj.pt/cej/ recursos/ebooks/trabalho/eb_Covid_Trabalho2020.pdf
E, Paula Quintas acrescenta que com “a aboligdo do pagamento do subsidio de refei¢do, poderia pensar-se que se aboliria também tal necessidade”, in QUINTAS, Paula. 07 de abril de 2020. “O regime
do teletrabalho excecional e o subsidio de refeigdo”. Artigo do Observatério Aimedina. Disponivel em https://observatorio.almedina.net/index.php/2020/04/07/o-regime-do-teletrabalho-excecional-e-0-sub-

sidio -de-refeicao/

4 Martinez, Pedro Romano et al. (2020). Cédigo do Trabalho Anotado. 13.2 Edigao. Edi¢bes Almedina, p. 437.
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despesas adicionais que o trabalhador tenha como direta
consequéncia da aquisicdo ou uso dos equipamentos e sSis-
temas informaticos ou telematicos para realizar o trabalho,
incluindo-se acréscimos de custos de energia e da rede
instalada no local de trabalho e custos de manutenc¢do dos
mesmos equipamentos e sistemas. A compensacdo devera
ser paga imediatamente apos a realizacdo das despesas
do trabalhador, bastando que o trabalhador comprove
que teve estas despesas adicionais.

Anova redacdo da lei define o significado de despesas adi-
cionais, considerando-as como aquelas que correspondem
a aquisicdo de bens e/ou servicos de que o trabalhador
nao dispunha antes de celebrar o acordo para prestacdo
de teletrabalho e aquelas que teve em compara¢do com
as despesas homologas do mesmo més do ultimo ano
anterior a aplicagao do acordo. Esta compensacao nao
é um rendimento para o trabalhador, mas sim um custo
para o empregador, para efeitos fiscais.

Contudo, o cerne da questdo subsiste: como calcular as
despesas adicionais? Propomos, para tal, algumas consi-
deracoes.

Atualmente, a maioria das pessoas utiliza pacotes de TV
e Internet, logo torna-se impossivel calcular as despesas
adicionais efetivas que o teletrabalhador tem (de rede ins-
talada) como consequéncia da realiza¢cdo do seu trabalho.
Esta dificuldade sera acrescida se, exemplificativamente,
coabitarem varios trabalhadores em regime de teletrabalho
e para empresas diferentes.

Numa tentativa de colmatar estas incertezas, a Direcdo-Ge-
ral da Administracdao e do Emprego Publico (DGAEP) emitiu
algumas orientacGes, que podem ter um “efeito espelho nas
relacdes de direito laboral privado”."> Assim, veio determinar
que se deve considerar no periodo normal de trabalho
diario de cada trabalhador, as necessidades que o trabalho
de cada um exige para utilizar a rede, entre outros fatores,
devendo ter em atencao os principios da ndo duplicacao
da compensacao das despesas, da proporcionalidade e
da adequacao. Por uma questdo de certeza e seguranca
juridica, é aconselhado o estabelecimento prévio de um
acordo de pagamento entre 0s varios empregadores e 0s
respetivos trabalhadores.™

Porém, desta forma, a empresa podera ter acesso ndo

s6 aos dados pessoais dos seus trabalhadores como de
outros trabalhadores, o que coloca em causa, acreditamos,
a protecdo dos dados pessoais'” dos mesmos.

Apesar do Regulamento Geral sobre a Protecdo de Dados
(RGPD) determinar a licitude do tratamento que seja ne-
cessario para a concretizacao de um contrato no qual o
titular dos dados € parte, ou para diligéncias pré-contratuais
a pedido do titular dos dados (artigo 6.°, n.° 1, al. b)), esta
sugestdo €, a nosso ver, de dificil aplicabilidade pratica, tanto
para os teletrabalhadores como para os empregadores.

De igual forma, ndo nos parece um propoésito idéneo o
facto de o legislador entender que se deve comparar as
despesas homdlogas do trabalhador no mesmo més do
Ultimo ano anterior a aplicacao do acordo para prestacdo
de teletrabalho, porque ndo é referido em que moldes sera
feita a comparacdo. Por isso, subentendemos que, N0 més
homologo do ano anterior, o trabalhador ja deveria estar
vinculado a empresa, para evitar a existéncia de diversos
abusos. Neste ambito, no ano anterior ja estavam muitos
trabalhadores em teletrabalho, logo, se o empregador
comparar as despesas do presente més de mar¢o de 2022
com as despesas do més de marco de 2021 podera ndo
haver um grande acréscimo.

Com o objetivo de tentar solucionar estas questoes, algu-
mas empresas defendem o estabelecimento de um valor
fixo para estas despesas adicionais. A Lei n.° 83/2021, de
06 de dezembro procurou ser flexivel a este respeito, mas
esta flexibilidade tornou-se prejudicial e, neste momento,
podemos referir que estamos perante uma verdadeira
lacuna da lei.

A prova exigida de despesas adicionais é complexa. Deste
modo, defendemos, no cenario atual, a fixacdo de um
valor mensal justo e adequado para as partes contratuais
sentirem mais seguranca e mais estabilidade na aplicacao
do regime de teletrabalho. Salientamos um valor justo e
adequado para evitar situacdes de conflito em que, a titulo
exemplificativo, o valor mensal fixo pago possa ser inferior
ao comprovado valor das despesas adicionais.

Em suma, no que respeita ao calculo para pagamento
destas despesas adicionais, as modificacBes legislativas
ficaram muito aquém das expetativas.

5 Jornal Publico. (11 de fevereiro de 2022). Teletrabalho: envio de e-mail sem exigir resposta imediata néo viola direito a desligar, in https://www.publico.pt/2022/02/11/economia/noticia/envio-email-exigir-

-resposta-imediata-nao-viola-direito-desligar-1995193

6 Informagao disponibilizada pela DGAEP, in https://www.dgaep.gov.pt/index.cfm?0OBJID=b8a129f3-8eb7-4b56-932f-f084b9abab44&ID=74000000

7O Regulamento (UE) 2016/679 do Parlamento Europeu e do Conselho - Regulamento Geral sobre a Protegéo de Dados (RGPD) - determina no n.° 1 do artigo 4.° que os dados pessoais consistem em
“qualquer informagao, de qualquer natureza e independentemente do respetivo suporte, incluindo som e imagem, relativa a uma pessoa singular identificada ou identificavel (titular dos dados’); é consi-
derada identificavel a pessoa que possa ser identificada direta ou indiretamente, designadamente por referéncia a um nimero de identificagdo ou a um ou mais elementos especificos da sua identidade

fisica, fisioldgica, psiquica, econémica, cultural ou social’.
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Atualmente, existe uma proposta aprovada que prevé a
alteracao da lei no ambito do contrato de teletrabalho
mediante a determinacdo de um valor fixo como forma
de compensacado das despesas adicionais. Caso ndo exis-
ta acordo quanto a esse valor, o calculo sera feito por
comparacao com o ultimo més de trabalho em regime
presencial. Trata-se, por isso, de uma iniciativa que visa
solucionar alguns dos problemas existentes e incentivar
os trabalhadores e as empresas a aplicar este regime de
trabalho.™®

2.3.3 Privacidade do teletrabalhador e controlo do em-
pregador

As recentes alteraces do regime de teletrabalho tam-
bém incidiram sobre os direitos de privacidade e de con-
trolo do trabalhador e do empregador, respetivamente.
Consagraram-se deveres especiais para o empregador,
destacando-se, desde logo, o dever de abstencao de con-
tacto no periodo de descanso e deveres especiais para o
trabalhador.

O empregador tem o dever de respeitar a privacidade do
trabalhador, o horario de trabalho, os tempos de descan-
so' e de repouso da familia deste e proporcionar-lhe boas
condi¢Bes de trabalho, do ponto de vista fisico e psiquico,
nos termos do artigo 170.° do CT. Verificamos, de imedia-
to, que a nova lei adicionou o horario de trabalho como
forma de reforcar este direito do trabalhador e o dever do
empregador o respeitar.

Se estivermos perante um teletrabalhador que presta a
sua atividade no domicilio, é exigido um aviso prévio de 24
horas e a concordancia do trabalhador para que haja visita
ao seu local de trabalho. Esta visita sé pode ser efetuada
na presenca do trabalhador durante o horario de trabalho
acordado e com o objetivo de controlar a atividade labo-
ral e os instrumentos de trabalho, de forma adequada e
proporcional.

Encontra-se completamente vedado ao empregador a
possibilidade de captura e utilizacdo de imagem, de som,
de escrita, de histdrico ou o recurso a outros meios de
controlo que interfiram no direito a privacidade do traba-
Ihador (caso contrario, trata-se de uma contraordenacao
muito grave). Esta norma do artigo 170.° do CT constitui
uma novidade pertinente, pois procura prevenir, de forma
expressa, o controlo abusivo do empregador no regime de
teletrabalho. Durante a pandemia o recurso a meios de
vigilancia ilicitos?® e o recurso a softwares que permitem
o controlo detalhado do trabalho efetuado apresentou-se
preocupante.

Neste contexto, a lei determina o dever de o empregador
respeitar os principios da proporcionalidade e da transpa-
réncia para controlar a prestacao de trabalho e proibe a
existéncia de conexao permanente (artigo 169.°-A do CT).
Aorganizacao é o alicerce para o teletrabalhador. Exempli-
ficando, quando ocorrem reunides de trabalho a distancia
ou acBes de formacdo presenciais devem ser agendadas
com, pelo menos, 24 horas de antecedéncia. Nestes casos,
o empregador pode exercer 0s seus poderes de direcdo
e controlo?! através dos equipamentos e sistemas de co-
municag¢ao e informacao afetos a atividade do trabalhador,
desde que este conheca os procedimentos previamente
e com respeito pela privacidade.

Dito isto, existem deveres especiais que o empregador
deve cumprir (n.° 1 do artigo 169.°-B do CT), designada-
mente, devera informar o trabalhador, quando necessario,
acerca das carateristicas e do modo de utilizacdo de to-
dos os dispositivos, programas e sistemas adotados para
acompanhar a sua atividade. Deve abster-se de contactar o
trabalhador no periodo de descanso e diligenciar no sentido
de reduzir o isolamento do trabalhador promovendo con-
tactos presenciais com as chefias e restantes trabalhadores,
com intervalos ndo superiores a dois meses. Deve garantir
ou custear a¢cdes de manutencao e de correcao de avarias
do equipamento e dos sistemas utilizados no teletrabalho,
bem como consultar o trabalhador, por escrito, antes de
introduzir mudancgas nos equipamentos e sistemas, nas

8 Jornal de Negdcios. (20 de dezembro de 2022). Acordos de teletrabalho védo poder ter valor fixo para compensar despesas, in https://www.jornaldenegocios.pt/economia/empregollei-laboral/detalhe/

acordos-de-teletrabalho-vao-poder-ter-valor-fixo-para-compensar-despesas

® 0 acérdao do Tribunal da Relagéo do Porto, de 24 de janeiro de 2018, processo n.° 2066/15.0T8PNF.P1 (Relator: Domingos Morais) determina que o “momento limite entre o ‘tempo de trabalho’ e o
‘tempo de descanso’ é aquele em que o trabalhador adquire o dominio absoluto e livre da gestdo da sua vida privada.”. E, a “disponibilidade do trabalhador ao servigo do empregador, 24 horas por dia,
6 dias por semana, viola o direito do trabalhador “ao repouso e aos lazeres”, pessoais e familiares, previsto no artigo 59.° n.° 1, alinea d), da Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP)", in http://www.
dgsi.pt/jtrp.nsf/56°6e 7121657f91€80257cda00381fdf/6cd2c4a6745adb2a8025822e00407c51?0penDocument&Highlight=0,teletrabalho Acedido e consultado em 04 de junho de 2022.

2 0 acordao do Supremo Tribunal de Justi¢a, de 27 de maio de 2010, processo n.° 467/06.3TTCBR.C1.S1. (relator: Sousa Grand&o) estipula que “a utilizagéo de meios de vigilancia sera sempre ilicita
(ainda que com aviso prévio da sua instalagéo feito ao trabalhador), desde que tenha a finalidade de controlar o desempenho profissional do ou dos trabalhadores, sé sendo, pois, licita a sua utilizagéo
quando a tal finalidade se ndo destine e, outrossim, se destine a protecgao e seguranga de pessoas e bens ou quando as exigéncias inerentes a natureza da actividade o justifiquem, caso em que se torna
imprescindivel o cumprimento pela empregadora do dever de informar o trabalhador.”, in http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/ 954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/ab22ee9a58a0bcd9802577530029f953?0pen-

Document. Acedido e consultado em 04 de junho de 2022.

21 0 acérdao do Supremo Tribunal de Justica, de 13 de novembro de 2013, processo n.° 73/12.3TTVNF.P1.S1 (relator: Mario Belo Morgado) estabelece que o “poder de diregdo do empregador, enquanto
realidade naturalmente inerente & prestagao de trabalho e a liberdade de empresa, inclui os poderes de vigilancia e controle, os quais, tém, no entanto, de se conciliar com os principios de cariz garan-
tistico que visam salvaguardar a individualidade dos trabalhadores e conformar o sentido da ordenagéo juridica das relagdes de trabalho em fungéo dos valores juridico- constitucionais.”, in http://www.
dgsi.pt/jstj.nsf/ 954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/e32eab3444364ch980257¢2300331¢47?0penDoc ument. Acedido e consultado em 04 de margo de 2022.
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funcbes ou em qualquer carateristica da atividade con-
tratada e, ainda, facultar formacao ao trabalhador para o
uso adequado e produtivo dos equipamentos e sistemas.

O designado “direito a desconexao” foi, no decorrer dos
anos, conquistando uma dimensao em termos doutrinais,
embora nunca tenha sido defendido de modo consensual,
e tendo sido, inclusive, objeto de algumas iniciativas legis-
lativas, mas sem aprovacao.?

S3do variadas as razdes que alicercaram a sua importan-
cia, como a existéncia de limites do tempo de trabalho, o
equilibrio entre a vida pessoal e profissional, minimizando
a existéncia de workaholics e reforco da saude, seguranca
e bem-estar.

Até 2021, somente Franca (artigo L2242-17 da Lein.° 2016-
1088, de 08 de agosto, conhecida como a Lei “El Khomri”),
Espanha (artigo 88.° da Lei Organica 3/2018, de 5 de de-
zembro), Italia (artigo 19.° da Lei 81/2017, de 22 de maio,
denominado “lavoro agile”) e Bélgica (artigo 16.° da lei sobre
o reforco do crescimento econdmico e da coesao social, de
26 de marco de 2018) haviam consagrado, expressamente,
este direito.??

Em Portugal, o fendmeno do teletrabalho realizado, sobre-
tudo, no domicilio, durante a pandemia, veio disseminar
erroneamente a ideia de que o trabalhador deve estar 24
horas conectado. Por conseguinte, tornou-se premente
dissipar esta concec¢do associada ao teletrabalho e reforcar
o direito do trabalhador a ndo estar conectado de forma
ilimitada.

Posto isto, esta estabelecido no artigo 199.°-A do CT que
0 empregador tem o dever de absten¢do de contacto, no
periodo de descanso, salvo situaces de foca maior. A
violacdo deste dever constitui contraordenacdo grave. Da
mesma forma, sera proibido qualquer tratamento menos
favoravel ao trabalhador por exercer o direito ao periodo
de descanso, constituindo uma acao discriminatoria.

Mais do que um “direito a desconexao” do trabalhador
(porque a empresa sempre teve um “dever de nao conexao
profissional” fora do horario de trabalho?) trata-se de um
dever do empregador respeitar o periodo de descanso
daquele.

parlamento.pt/Actividade Parlamentar/Paginas/IniciativasLegislativas.aspx

E importante ressalvar que esta norma ndo abrange
somente os teletrabalhadores. Aplica-se, igualmente, a
todos os trabalhadores, quer estejam em teletrabalho
ou ndo, ndo podendo mesmo deixar de ser observado,
designadamente, em situa¢des de isencdo de horario ou
trabalho suplementar.

Asuainterpretagao pode originar duvidas acerca do signifi-
cado de situacBes de forca maior, que ndo esta especificado.
De facto, estamos perante um conceito indeterminado que
deve ser avaliado caso a caso, podendo abranger situacdes
em que o contacto seja imperioso, por ser indispensavel
para prevenir ou reparar prejuizos graves para 0 0rgao ou
servico devido a acidente ou a risco de acidente iminente.

Deste modo, ndo havera violacao deste dever de absten-
¢ao se, por exemplo, 0 empregador enviar um e-mail ao
trabalhador fora do seu horario laboral em que ndo seja
exigida resposta ou qualquer outra acao imediata por parte
do trabalhador.?®

Apesar de a nova redacao da lei ser omissa quanto a pos-
sibilidade de, para além do empregador, outros sujeitos da
relacao laboral (como superiores hierarquicos e os proprios
colegas de trabalho) deverem respeitar a abstencao de
contacto, entendemos que este dever também se estende
aos restantes sujeitos, pois s6 desta forma podera existir
um efetivo respeito pelo periodo de descanso.

Por sua vez, o trabalhador também tem consagrados na
lei alguns deveres especiais (n.° 2 do artigo 169.°-B do
CT), designadamente o dever de informar previamente
0 empregador sobre quaisquer avarias ou defeitos de
funcionamento dos equipamentos e sistemas utiliza-
dos; cumprir as instru¢des do empregador, em termos
de seguranca da informacdo utilizada ou produzida na
atividade; respeitar as regras que o empregador defina
acerca do uso para fins pessoais dos equipamentos e
sistemas de trabalho fornecidos e observar as diretrizes
do empregador em matéria de salde e seguranca no
trabalho.

A relevancia do dever ligado a seguranca e saude no
trabalho notabilizou-se no decorrer da aplicacdo do te-
letrabalho na pandemia. Como efeito, a lei aditou regras
que salvaguardam a seguranca e saude do teletrabalhador

Os partidos apresentaram, em 2017, projetos de lei no quais propuseram alteragées ao Cédigo do Trabalho, mediante a consagragao do direito do trabalhador & desconex&o profissional, in https://www.

O direito a desligar ou a desconex&o representa um assunto em analise, em alguns paises vanguardistas, que pretendem aplica-lo, diligentemente. Nesta orientagéo, o Parlamento Europeu adotou, no

inicio do ano de 2021, a Resolugédo do Parlamento Europeu, que contém recomendagdes a Comissao Europeia sobre o direito a desligar.

Basicas. 3% Edicéo. Edigdes Almedina, pp. 265 e 266.

A existéncia de um direito & desconex&o parece pressupor, prima facie, que o empregador teria um direito & conexao, o que néo se verifica, in Amado, Jodo Leal. (2019). Contrato de Trabalho — Nogbes

% Informag&o disponibilizada pela DGAEP, in https://www.dgaep.gov.pt/index.cfm?0BJID=b8a129f3-8eb7-4b56-932f-f084b9abab44&ID=74000000.
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(artigo 170.°-A do CT). Assim, veio proibir atividades que
impliqguem o Uso ou contacto com substancias e materiais
perigosos para a salde ou a integridade fisica do traba-
Ihador, exceto se efetuados em instalacBes certificadas
para tal. No trabalho com equipamentos dotados de visor,
0 legislador determina que o empregador tem responsa-
bilidades acrescidas, remetendo para o Decreto-Lei n.°
349/93, de 01 de outubro. O trabalhador deve facultar
0 acesso ao local de trabalho para que os profissionais
designados pelo empregador avaliem e controlem as con-
di¢cdes de seguranca e saude no trabalho, num periodo
previamente acordado, entre a 9 e as 19 horas, dentro
do horario de trabalho.

Desta forma, nos termos do artigo 171.° do CT, cabe ao
servico com competéncia inspetiva do ministério respon-
savel pela drea do trabalho, ou seja, a Autoridade para as
Condic6es do Trabalho (ACT), fiscalizar o cumprimento das
normas que regulam o regime de teletrabalho, inclusive as
normas relativas a seguranca e salde no trabalho, e con-
tribuir para a prevencao dos riscos profissionais inerentes
a0 aludido regime. Sempre que ocorram visitas de auto-
ridades inspetivas ao domicilio do trabalhador, no @mbito
das ac¢des de fiscalizacdo, é necessario o consentimento
deste e a comunicacdo da sua realizacdo com 48 horas de
antecedéncia, no minimo.

3. As vulnerabilidades da
seguranca da informacao
em contexto de teletrabalho

O surgimento da pandemia obrigou muitas empresas e
respetivos trabalhadores a adotarem o regime de tele-
trabalho, como forma de trabalho prioritaria?, desde que
compativel com a atividade e com as fun¢des exercidas.
Porém, muitos trabalhadores e empregadores ndo estavam
preparados para a aplicacdo do teletrabalho.

O facto do CT de 2009 ndo apresentar normas adequadas
gue orientassem as partes contratuais também compro-
meteu a sua aplicacdo, obrigando o Governo a tomar me-
didas excecionais. Estas medidas acerca do teletrabalho
foram determinantes, sobretudo, para mitigar os efeitos
nefastos da pandemia, garantindo o distanciamento social.
No entanto, nao acautelaram uma outra situagdo que, na
atualidade, constitui uma forte preocupacdo: os ciberata-
ques no contexto do teletrabalho.

Aseguranca da informacdo constitui o objetivo primordial
das empresas, tendo em consideracao que é fundamental
para o seu bom funcionamento. Consideramos, no entanto,
gue esta nova realidade laboral abriu caminho para um
aumento das vulnerabilidades das mesmas, no que respeita
a protecdo da informacao.

As empresas portuguesas estavam organizadas e estru-
turadas mediante um modelo presencial, que teve de se
ajustar, repentinamente, a um modelo remoto. E, por isso,
fulcral que as empresas adotem medidas que garantam
a protecao da informacao e evitem insegurancas e preo-
cupacdes acrescidas.

Arecente Lein.°83/2021 de 6 de dezembro introduziu uma
norma, a nosso ver, de forma prudente, que possibilita ao
empregador, mediante a publicitacdo de um regulamento
interno e observando as regras do RGPD, definir as ativi-
dades e as condicdes em que a adogdo do teletrabalho na
empresa podera ser por ele aceite (n.° 9 do artigo 166.° do
CT). Assim, por exemplo, 0 empregador podera restringir,
através do regulamento interno, o uso dos equipamentos
e sistemas de trabalho para fins pessoais ou determinar
quais as regras de seguranca da informacao que o traba-
lhador deve cumprir.

Contudo, sublinhe-se, para executar esse proposito, o
trabalhador necessita de formacdo, facultada pelo em-
pregador, de forma a poder utilizar, adequadamente e de
forma produtiva, 0s equipamentos e sistemas utilizados
no regime de teletrabalho. E este é um dos pontos-chave
para a seguranca da informacao: a formacao do trabalhador
que presta a sua atividade em teletrabalho.

Os ataques informaticos estao a evoluir de uma forma sem
precedentes, contrariamente a protecao da seguranca da
informacdo existente nas empresas portuguesas, sobre-
tudo, nas PMEs.?’

A iliteracia digital existente € uma porta de entrada para
estes ataques.

Amaioria das vezes em que ocorrem ciberataques deve-se
a algum descuido ou erro humano (tratando-se de uma
ameaca interna) ao invés da falta de sistemas de protecdo.
Por isso, defendemos que a consciencializacdo dos em-
pregadores e a formacdo dos trabalhadores sdo fatores
preponderantes para uma protecao adequada e eficaz.

E essencial ndo divulgar quaisquer informacdes de carater
profissional, designadamente, nas redes sociais, utilizar

% Aluz do Decreto-Lei n.° 10-A/2020, de 13 de margo, que estabeleceu medidas excecionais e temporarias relativas a situagéo epidemioldgica do novo Coronavirus - COVID 19.
O Gabinete de Cibercrime da Procuradoria-Geral da Republica revelou que, em 2021, o fenémeno criminoso mais denunciado pelas empresas foi o do ransomware, in https://cibercrime.ministeriopublico.pt/
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0s equipamentos e sistemas acordados e ser o Unico a
utiliza-los, evitar usar redes Wi-Fi publicas, utilizar uma
VPN (Virtual Private Network) e ainda ter passwords fortes
(criadas a partir de um gestor de passwords aleatorias a
cada 30 dias, a titulo de exemplo). Também devem ser
realizados backups de forma regular para um dispositivo
externo e garantir que a firewall estd ativada e o antivirus
atualizado.

Em jeito de curiosidade, em 2020, a palavra-passe mais
utilizada foi 123456, revelando a falta de consciencializa-
¢ao dos utilizadores para os perigos existentes na Internet,
que podem comprometer a informacdo.

Outra recomendacdo a levar em consideracao é a ndo
abertura de e-mails de origem desconhecida ou suspeitos,
pois pode tratar-se de uma acao fraudulenta, por exemplo,
através de atos de engenharia social, como o phishing, nos
quais os trabalhadores podem ser enganados e manipu-
lados de modo a revelar dados.?

Estes dados podem dizer respeito a empresa, mas também
podem ser dados pessoais, podendo existir divulgacao de
informacao relativa a uma pessoa singular identificada ou
identificavel, ou seja, o titular dos dados (nos termos do
RGPD) e, assim, originar fiscalizacdes por parte da Comissdo
Nacional de Protecdo de Dados (CNPD).

Os ciberataques podem ndo ter efeitos imediatos. Os da-
dos podem ser utilizados ou alienados no futuro em sites
desconhecidos. Neste cenario, podemos estar perante
alguns tipos legais de crimes, nomeadamente quando
0s dados pessoais sdo utilizados de forma incompativel
com a finalidade determinante da recolha, quando existe
acesso indevido (acesso a dados pessoais sem autoriza-
¢ao ou justificacao), desvio de dados (os dados pessoais
sdo copiados, subtraidos, cedidos ou transferidos, a titulo
Oneroso ou gratuito, sem previsdo legal ou consentimento,
independentemente da finalidade prosseguida), viciagdo
ou destruicdo de dados (os dados pessoais sao apagados,
destruidos, danificados, ocultados, suprimidos ou modifica-
dos, sem a devida autorizacdo ou justificacao, e tornam-se
inutilizaveis ou o seu potencial de utilizacdo fica afetado),
insercao de dados falsos (sdo inseridos ou é facilitada a
insercao de dados pessoais falsos, com a intencdo de obter
vantagem indevida para si ou para terceiro, ou para causar
prejuizo), entre outros, de acordo com os artigos 46.° a
50.° da Lei n.° 58/2019, de 08 de agosto (Lei da Protecdo
de Dados Pessoais).

Por todos os motivos elencados, o tema da ciberseguranga
em contexto de teletrabalho é mais relevante do que nunca.

Os ciberataques aumentaram de forma abrupta recen-
temente e podem afetar diversos setores, paralisar as
empresas, comprometer o acesso aos dados existentes e
ter impacto na vida de todos.

Sabemoaos, porém, que a utilizacao das tecnologias € um
fator preponderante para a aplicacdo do teletrabalho.

Durante a pandemia, verificdmos a existéncia de um ele-
vado numero de cidaddos sem acesso a Internet nas suas
casas e que, em algumas regides, a rede movel 4G ou 3G
nao funciona adequadamente. Portanto, se é verdade que
a aplicacdo do teletrabalho pode ser uma oportunidade
para requalificar as zonas suburbanas e rurais, também é
verdade que muitas destas zonas ndo estdo preparadas
para tal.

A chegada do 5G a Portugal, ou seja, a rede maével de quinta
geracao, pretende implementar a Internet das Coisas (Inter-
net of Things ou /oT) e promete trazer grandes vantagens.
Por exemplo, as empresas tornam-se mais eficazes, pois
trata-se de uma rede mais rapida e agil. Contudo, o 5G
nao é aplicado de forma equitativa. Vivenciamos um fosso
digital entre as regides do nosso pals.

Além disso, 0 aumento da velocidade de conexdo também
pode aumentar as ameacas quanto a protec¢ao da infor-
macao. Cremos que a implementacdo da rede 5G é um
progresso inevitavel, mas também gradual. E necessario
que as nossas empresas estejam munidas de adequada
preparacdo, pois envolve uma grande preocupacao: a
ciberseguranca. Por tal razdo, deve haver um reforco das
medidas de seguranca.

O empregador deve promover a comunica¢ao, moti-
var os trabalhadores e garantir condic8es de trabalho
dignas. Acreditamos que quando os trabalhadores sdo
dotados de medidas de prevencao e sensibilizagdo e se
sentem mais motivados ha, por consequéncia, uma maior
abertura ao didlogo e um cumprimento mais adequado
das instrucdes do empregador acerca da seguranca da
informacdo.

Assim como o trabalho ndo pode ser encarado pelo tele-
trabalhador, somente, como uma forma de obtencdo de
rendimentos, a sua formacao também nao pode ser vista

% Jornal de Noticias. (20 de novembro de 2020)."123456” foi a palavra-passe mais utilizada em 2020, in https://www.jn.pt/inovacao/123456-foi-a-palavra-passe-mais-utilizada-em-2020-13057494.html
2 0 Centro Nacional de Ciberseguranga (CNCS) indica varias formas de garantir a ciberseguranga em teletrabalho, in https://www.cncs.gov.pt/pt/ciberseguranca-em-teletrabalho/
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pelo empregador como um custo para empresa. E, pelo
contrario, um investimento da empresa na seguranca da
informacdo. Para que esta exista, deve estar garantida
a confidencialidade, a integridade, a disponibilidade e a
autenticidade.

Concluimos, assim, que ndo basta a empresa ser dotada
de todos os equipamentos e sistemas tecnolégicos. E ne-
cessario formar os profissionais para que eles possam ndo
s6 conhecer e cumprir as regras e os valores da empresa,
como também analisar possiveis riscos e vulnerabilidades
existentes.

4. Vantagens
e desvantagens
do regime de teletrabalho

O desenvolvimento e a respetiva interpretacdo das normas
que regem o regime de teletrabalho fomenta a compreen-
sdo das razdes pelas quais se podem apresentar vantagens
ou desvantagens.

Avisdo do teletrabalhador como aquele que deve ser res-
ponsavel na gestao do tempo ou ter capacidade de tomar
iniciativa para que a aplicacdo do teletrabalho seja bem-su-
cedida deve ser aliada a ideia de que deve existir da parte
do empregador uma elevada capacidade de comunicac¢ao
para motivar os trabalhadores nesse sentido.

O trabalhador que exerce a sua atividade em regime de
teletrabalho reduz, desde logo, o tempo de viagem para a
empresa e vice-versa, reduzindo também, em consequéncia,
0s custos dessas deslocacoes.

Em virtude da flexibilidade existente, é possivel desenvolver
o trabalho de forma mais produtiva e aumentar os niveis
de satisfacdo e motiva¢do profissional.

E quanto a vida familiar, sera que existe mesmo a possi-
bilidade de uma verdadeira conciliacao com a vida profis-
sional? A crise pandémica veio descortinar uma resposta.
Inicialmente, alguns teletrabalhadores vivenciaram grandes
dificuldades. Em tempos atipicos, existiu um grande nu-
mero de casos de trabalhadores em regime de teletraba-

Iho que ndo conseguiu conciliar a vida profissional com a
vida familiar, porque ndo possuiam um espaco Nas suas
casas para trabalhar, como um escritério com sistemas e
equipamentos adequados. Por isso, em muitas situacoes,
dentro da mesma divisao da casa, encontravam-se dois ou
mais trabalhadores a exercer a sua atividade em regime de
teletrabalho para diferentes empresas e, ainda, as criancas
que passaram também elas a frequentar as aulas de forma
remota. Durante quase dois anos, o teletrabalho andou de
maos dadas com a telescola.

No entanto, e apesar de todas as dificuldades sentidas
num periodo de natureza excecional, a verdade é que a
flexibilidade que carateriza o teletrabalho podera oferecer
um equilibrio entre a vida profissional e familiar, com uma
melhor gestdo do tempo. E por tais motivos que, apds a
"experiéncia”, continuam a existir inimeros trabalhadores
que pretendem continuar a exercer a sua atividade em
regime de teletrabalho, sobretudo, em regime misto.

Do lado das empresas, apresentam-se cCOmo principais
beneficios: a possibilidade de reducdo de custos de loca-
cao dos escritérios®, ja que estes poderao ser de meno-
res dimensdes e mais econdmicos e a existéncia de uma
maior imunidade a perturbacBes externas, como greves
de transportes, desastres naturais e condi¢8es climatéricas
adversas.®

A possibilidade de existir um aumento da qualidade de
vida, uma requalificacao das zonas suburbanas e rurais
(diminuindo a especulacdo imobilidria no centro das cida-
des) e uma reducdo dos congestionamentos de transito,
sao fatores que, no geral, favorecem toda a sociedade.

Sublinhamos ainda que o recurso ao regime de teletrabalho
pode representar um fator muito importante de inclusdo
social, proporcionando as pessoas com dificuldades espe-
ciais a realizacdo dos seus objetivos profissionais. 3 Nao
podemos olvidar que estes trabalhadores, assim como
outros (familias monoparentais, mulheres, idosos, jovens),
correm um maior risco de serem explorados em virtude
da sua situacao dita mais "vulneravel".

A crise energética que vivenciamos é um assunto relevante
no mundo atual, razdo pela qual o Governo pretende a
adocdo de praticas de gestao dos recursos humanos que

% Rebelo, Gloria. (2002). Trabalho e igualdade: mulheres, teletrabalho e trabalho a tempo parcial. Celta Editora, p. 67

3t Sousa, Maria José. (1999). Teletrabalho em Portugal - Difuséo e condicionantes. FCA — Editora de Informatica, p. 31.

% Em 2016, o Livro Verde sobre as Relagdes Laborais, revelou que, entre 2011 e 2015, o principal motivo de a populagao inativa ndo procurar emprego, com idades compreendidas entre os 25 e os 64 anos,
em Portugal, deveu-se a doenca ou deficiéncia/ incapacidade prépria. Os restantes motivos apresentados para a populagao inativa, entre 0s 25 e os 64 anos, ndo procurar emprego foram: “A espera de
ser chamado para trabalhar (lay-off), Outras responsabilidades familiares ou pessoais, Toma conta de criangas ou adultos incapacitados, Em educagéo ou formacéo, Reformado, Pensa que n&o existe
trabalho disponivel, Outras razdes”, in http://cite.gov.pt/pt/destaques/complementos Destqs2/LIVRO _VERDE_2016.pdf

% Serra, Joaquim Paulo. (2003). O Teletrabalho - conceito e implicagdes. Informagéo e Comunicagdo Online, Volume IlI-Mundo Online da Vida e Cidadania. Covilha: Universidade da Beira Interior, p. 178
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permitam a reducao dos consumos energeéticos (sempre
que viavel), promovendo o teletrabalho e, desta forma,
permitindo a possibilidade de desligar a climatizacdo dos
edificios por dias ou periodos alargados.3*

Uma das principais desvantagens conhecidas do exercicio
da atividade em teletrabalho € o isolamento do teletraba-
lhador.

Em Portugal, os teletrabalhadores que prestam a sua ati-
vidade no domicilio, utilizam, maioritariamente, como di-
visdes a sala de estar, 0 escritorio e o quarto, sendo que o
tamanho médio do espaco onde costumam trabalhar é de
21 m?, segundo um inquérito, denominado “Survey Attack:
Relatdrio de Bem-Estar Teletrabalho 2022", realizado pela
NFON, em parceria com a Statista Q.* Assim, a auséncia de
(um) espaco para o teletrabalhador realizar a sua atividade
e que contribua para o seu bem-estar e para o adequado
desempenho profissional também constitui um fator a
considerar na aplicacao do teletrabalho.

A inexisténcia da devida comunicacao entre o emprega-
dor e os colegas de trabalho, pode levar ao aumento da
inseguranca e desmotivacao do teletrabalhador que, para
colmatar estes sentimentos, acaba por trabalhar mais ho-
ras do que o periodo normal de trabalho desrespeitando,
assim, o seu periodo de descanso.

Por outro lado, o empregador nao deve controlar abusiva-
mente o teletrabalhador, desrespeitando a sua privacidade.
Esta é uma situacdo que sucede, sobretudo, nas empresas
com sistemas de gestdo e culturas que ndo se adaptam a
flexibilidade deste regime laboral. Durante a pandemia, o
recurso a programas e sistemas abusivos originou centenas
de denuncias por parte dos trabalhadores.

Por fim, os custos acrescidos pela disponibilizacdo de equi-
pamentos e sistemas necessarios para o teletrabalhador
realizar o seu trabalho e o pagamento das despesas adi-
cionais poderdo ser considerados como principais fatores
de desincentivo apontados pelas entidades empregadoras.

Recentemente, a Furofoud concluiu que, no estudo desig-
nado Fifth round of the Living, working and COVID-19 e-sur-

vey: Living in a new era of uncertainty, realizado entre 25 de
marco de 2022 e 2 de maio de 2022, o equilibrio entre a
vida pessoal e profissional continua alarmante. Apesar de
se verificarem melhorias comparativamente com 2020
quanto as preocupacdes com o trabalho quando as pessoas
nao estao a trabalhar e quanto ao facto de os trabalha-
dores trabalharem mesmo fora do horario de trabalho,
registaram-se valores superiores aos de 2020 quanto a
conciliagdo com a vida pessoal dos trabalhadores, que se
sentem cansados apos o trabalho e, consequentemente,
com menos tempo para estar com as suas familias. Este
estudo também revela que, em Portugal, cerca de 60% de
trabalhadores poderiam realizar parte das suas funcées em
teletrabalho, mas atualmente realiza a atividade exclusiva-
mente de forma presencial, e um quarto dos portugueses
inquiridos, que realiza uma atividade totalmente compativel
com o teletrabalho, ndo tem a possibilidade de trabalhar
remotamente. ¢

Apesar de todas as vantagens e desvantagens e de todas
as incertezas do presente®, defendemos que as empresas
que disponham de meios para aplicar o regime de tele-
trabalho, e os trabalhadores, cujas funcdes e a atividade
o permitam, devem considerar a aplicacdo daquele como
uma oportunidade de trabalho, sem esquecer aimportancia
da (in)formacdo.

Parafraseando uma passagem do acérddo do Tribunal
da Relacio de Evora, de 28 de marco de 2019: “A vida é
dinamica e a interpretacao e aplicacao do direito tem de
se adaptar e atualizar (...)".*® Cremos, por isso, que existe
apenas uma certeza sobre o futuro: é preciso mudar!

5. Conclusoes

Aviragem do século XXI é marcada por grandes aconteci-
mentos, fruto do fendmeno da globalizacdo e da expansao
mundial das TIC. No mundo do trabalho verificaram-se
profundas transformacdes que possibilitaram a abrangéncia
de novas formas de organizacdo do trabalho.

Neste enquadramento, e como resultado de um processo
longo e demorado da evolugcdo do mercado de trabalho,

% Resolugédo do Conselho de Ministros n.° 82/2022, de 27 de setembro de 2022, que procede a definicdo de medidas preventivas que permitam fazer face a atual situagéo e a eventuais disrupgdes futuras,
tendo sempre em vista a garantia da seguranga do abastecimento de energia, no designado Plano de Poupanga de Energia 2022 -2023.
% NFON, em parceria com Statista Q (2022), Survey Attack: Relatério de Bem-Estar Teletrabalho 2022. Este estudo foi realizado em oito paises - Portugal, Alemanha, Austria, Italia, Espanha, Gra-Bretanha,

Franga e Polonia - com a participagdo de 1000 participantes por pais.

% Eurofound (2022), Fifth round of the Living, working and COVID-19 e-survey: Living in a new era of uncertainty, Publications Office of the European Union, Luxembourg.
3 O Direito do Trabalho carateriza-se pela sua “juventude” e pela sua “sensibilidade” as modificacées econémicas, sociais e politicas. Cfr. Leite, Jorge. (2016). Direito do Trabalho — Notas Sumarias. Edi¢ao

FDUP, CIJE. Revista Eletronica de Direito. Ad Perpetuam Rei Memoriam, pp. 47 e 48.

% Acordo do Tribunal da Relagdo de Evora, de 28 de margo de 2019, processo n.° 747/18.5T8PTM.E1 (relator: Paula do Paco), in http://www.dgsi.pt/jtre.nsf/134973db04f39bf2802579bf005f080b/
55801¢7296f 02f54802583d90052¢c54¢? OpenDocument&Highlight=0,whatsapp. Acedido e consultado em 8 de outubro de 2022.
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tipificado pela competitividade e flexibilidade, e do impacto
da sociedade da informacdo, ocorreram notaveis progres-
sos na aplicacdao do regime de teletrabalho.

O Cdédigo do Trabalho circunscreveu a nogao de teletraba-
Iho, primeiramente, em 2003, notabilizando-se o designio
pioneiro de Portugal (em relacdo a Europa) ao regulamentar
esta modalidade, no setor privado. Posteriormente, este
regime sofreu alteracdes juridicas nos termos dos arti-
g0s 165.°a 171.°do CT 2009. Atualmente, vigora a Lei n.°
83/2021, de 06 de dezembro, que veio modificar o regime
de teletrabalho, alterando o Cédigo do Trabalho e ainda a
Lei n.° 98/2009 (que regulamenta o regime de reparacdo
de acidentes de trabalho e de doencas profissionais).

Assim, o exercicio da prestacao laboral em teletrabalho
deve ser realizado com subordinacao juridica, em local
nao determinado pelo empregador e com recurso as TIC.

E importante enaltecer que podem ser abrangidas diversas
modalidades de teletrabalho, nao obstante o teletrabalho
no domicilio configurar a forma mais frequente.

O reconhecimento dos direitos e deveres do teletraba-
Ihador e da entidade empregadora constituem um tema
substancial na vida laboral, sobretudo, no que diz respeito
aigualdade de tratamento do teletrabalhador em relacao
aos restantes trabalhadores (que exercem a atividade
laboral presencialmente na empresa).

No que concerne a consideracao do empregador pelo
tempo de trabalho e de descanso do teletrabalhador, a
lei consolidada em Franca sobre o direito a desconexdo
profissional foi determinante, influenciando outros paises
europeus, como Espanha, Italia e Bélgica. Em Portugal, foi
consagrado o dever de abstenc¢do de contacto. Depreende-
mos que a salvaguarda deste direito é vital para a protecdo
dos trabalhadores e, em especial, dos teletrabalhadores.

O controlo do empregador em relacdo ao teletrabalha-
dor ndo deve fragilizar o direito deste a privacidade. Por
conseguinte, a utilizacdo de tecnologias abusivas para
controlar é inaceitavel. O receio de o trabalhador ndo ser
promovido, perder oportunidades e a possibilidade de o
empregador perder autoridade podem originar alguma
resisténcia a implementacdo do regime de teletrabalho.
Neste sentido, deve existir uma conciliacao entre ambas
as partes contratuais baseada na confianca, motivacdo e
comunicacdo dos objetivos e perspetivas.

O equilibrio entre as vantagens e desvantagens existen-
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tes no teletrabalho constituem o grande desafio da sua
aplicacao.

O desenvolvimento das competéncias e habilidades pro-
fissionais deve subsistir como o pinaculo da realizacao
pessoal do teletrabalhador. Assim, a prestacdo da atividade
nao pode ser assumida, somente, como uma forma de
obtenc¢do de rendimentos para (sobre)viver.

Aempresa deve avaliar, primeiramente, se estdo assegura-
das condi¢des para o trabalhador desempenhar a atividade
em regime de teletrabalho, garantindo o comprometimento
e responsabilidade deste no exercicio produtivo da ativi-
dade laboral.

"Ndo é o trabalho, mas o saber trabalhar, que é o segredo do
éxito no trabalho. Saber trabalhar quer dizer: ndo fazer um
esforco indtil, persistir no esforco até ao fim, e saber reconstruir
uma orientag@o quando se verificou que ela era, ou se tornou,
errada.”", como elucida Fernando Pessoa.

O cenario pandémico gerou sérios riscos no mercado de
trabalho e consequéncias prejudiciais, no Nosso palis, como
0 desemprego e 0 aumento das desigualdades sociais.

Numa fase inicial da pandemia, o teletrabalho subsistiu
como um balao de oxigénio para os trabalhadores e os
empregadores conseguirem manter o exercicio da ativi-
dade profissional, assegurar a produtividade e cumprir o
isolamento social.

Contudo, no periodo seguinte, revelaram-se dificuldades
e adversidades para os trabalhadores e 0s empregadores,
por diversos motivos (v.g., falta de condicdes para exercer a
atividade em teletrabalho, dificil conciliacdo da vida familiar
com avida profissional, insegurancas, dubiedades quanto
ao pagamento de certas despesas e a disponibilizacao de
instrumentos de trabalho).

As orientacdes concedidas pela CNPD foram, preliminar-
mente, essenciais para ultrapassar incertezas e ambiguida-
des, no que concerne as medidas excecionais implemen-
tadas. Na pratica, o cumprimento das regras e principios
em regime de teletrabalho nao foi, por diversas vezes,
respeitado, comprometendo a efetividade deste regime,
com repercussdes na vida laboral e privada.

Consequentemente, a adoc¢ao de um regime hibrido acen-
tua os beneficios inerentes a pratica do teletrabalho e
diminui os riscos e fragilidades que possam ocorrer.
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No futuro, sera que iremos vivenciar um admiravel mundo
novo do teletrabalho®?? Eis a questdo.

A aplicacao do teletrabalho no futuro depende, concomi-
tantemente, da legislacdo presente e das experiéncias e
repercussoes laborais e sociais vivenciadas (tendo, sempre,
em consideracdo a compatibilidade com as func¢des e a
atividade desempenhadas).

E possivel corroborar que, ao longo de décadas, o regime
juridico do teletrabalho foi criando alicerces, que permitem
a sua evoluc¢do. Porém, como resultado do contexto
pandémico, a lei anterior revelou-se ineficaz e foi necessario
colocar em préatica legislacao de carater excecional.

O trabalho passou a ocupar um lugar central na vida de
todos, logo era premente modificar e atualizar a lei. Assim,
em 01 de janeiro de 2022 entrou em vigor a Lei n.° 83/2021,
de 06 de dezembro.

Abriu-se uma janela de oportunidades para a aplicacao
do teletrabalho prosperar nas funcdes e atividades com-
pativeis.

Apesar das fragilidades da recente lei, também considera-
Mos que constitui uma iniciativa importante.

Julgamos que o regime de teletrabalho estaria mais conso-
lidado, no entanto, ainda existem muitas zonas cinzentas.

Vivenciamos uma revolucao do mercado de trabalho, por
forca da evolucdo do teletrabalho, mas também em virtu-
de da complexidade das dinamicas e dos desafios atuais.

As empresas portuguesas, que sendo maioritariamente
PMEs, terdo de conseguir adaptar-se a flexibilidade e autono-
mia no trabalho e a uma nova cultura organizacional, como
resultado das inovacdes tecnoldgicas e do mundo digital.

E crucial precaver desigualdades, como o aumento do fosso
entre homens e mulheres na aplicacao do teletrabalho,
pois foram as mulheres que, durante a pandemia, tiveram
maiores dificuldades na conciliacao entre a vida pessoal e
profissional e foi na Area Metropolitana de Lisboa que se
registou grande parte da populacao empregada em tele-
trabalho. Defendemos, por isso, a promogdo da igualdade
de género no teletrabalho e a reducao das assimetrias
regionais.

Aimplementacao de regras internas, conforme a estrutura
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organizacional da empresa, nomeadamente a organizacao
de reunides virtuais para definir tarefas, objetivos e dar ou
receber feedback, informar os teletrabalhadores quanto
a utilizacao dos meios eletrénicos, as regras de ciberse-
guranca e ao respeito pelos limites do tempo de trabalho,
considerando o direito daqueles ao descanso sdo aspetos
essenciais. Assim, torna-se vantajosa a existéncia um plano
de reskilling e upskilling, que permita potencializar o desem-
penho do trabalhador e torna-lo mais versatil.

Para assegurar o futuro do teletrabalho é preciso garantir
maior flexibilidade, providenciar formacdo aos trabalhado-
res, valorizar as hard skills, mas também o desenvolvimento
das soft skills, potenciar as vantagens e minimizar os riscos,
designadamente, através da adoc¢ao de um modelo hibri-
do, que permita conjugar o trabalho presencial e remoto.

Concluimos que a aplicacao do teletrabalho é o espelho
da dinamica organizacional das empresas em Portugal
que, por sua vez, reflete a relacdo laboral existente entre
empregadores e trabalhadores. Acreditamos, porém, que
o teletrabalho veio para ficar.

Vivermos num mundo globalizado, no qual as tecnologias e
sistemas de informacdo sdo cada vez mais desenvolvidos,
pelo que a seguranca da informacgdo constitui, consequente-
mente, UMa ameaca para as nossas empresas de pequena
e média dimensdo devido as possiveis vulnerabilidades
existentes. O caminho é longo. E fulcral progredir e inte-
grar a nova realidade laboral, célebre pela (r)evolucdo do
teletrabalho.
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Resumo Este artigo aborda o regime especial aplicavel as relacBes de consumo quanto a compra e venda de
bens, contelddos e servicos digitais. Incide sobre as particularidades do regime especial de venda de coisa defei-
tuosa (falta de conformidade do bem) nas rela¢gdes de consumo. Para tal, deve ter-se em consideracao a previsdo
dada pelo recente Decreto-Lei n.° 84/2021, de 18 de outubro, que procedeu a transposicdo das Diretivas (UE)
2019/771 e (UE) 2019/770. Procura enquadrar as nocdes fundamentais inerentes a aplicacao deste regime ana-
lisando ainda a tutela conferida ao consumidor em caso de desconformidade do bem com o contrato. Analisa
ainda o regime aplicavel na compra e venda de bens imdéveis e quanto ao fornecimento de conteldos e servicos
digitais. Através de uma analise legal, doutrinal e jurisprudencial, procura-se elucidar a comunidade cientifica,
bem como a sociedade em geral, sobre o0s aspetos mais prementes vertidos na nova lei de garantias em analise.

Palavras-chave: direito do consumo; lei das garantias; falta de conformidade do bem com o contrato; com-
pra e venda.

Abstract TThis article addresses the special regime applicable to consumer relations regarding the purchase
and sale of goods, digital contents, and services. It focuses on the particularities of the special regime for the
sale of defective things (lack of conformity of the good with the contract) in consumption relations. To this end,
consideration should be given to the provision given by the recent Decree-Law No 84/2021 of 18 October, which
transposes Directives (EU) 2019/771 and (EU) 2019/770. It seeks to frame the fundamental concepts inherent to
this regime by analyzing the protection conferred to the consumer in case of non-conformity between the good
and the contract. It also analyses the regime applicable to the purchase and sale of immovable property and
the provision of digital contents and services. Through a legal, doctrinal, and jurisprudential analysis, it seeks to
elucidate the scientific community, as well as society in general, about the most relevant aspects held in the new
law of guarantees under analysis.

Keywords: consumer law; law of guarantees; lack of conformity of the good with the contract; contract of
purchase and sale.
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1. Introducao

A compra e venda constitui um contrato tipico e nominado
lecionado e investigado na unidade curricular de Contratos
Civis, integrada no Mestrado em Solicitadoria de Empresas
da CBS - ISCAC.

Trata-se indiscutivelmente de um dos contratos civis mais
importantes da nossa sociedade, dada a sua premente
aplicabilidade pratica, bem como as inumeras questdes
doutrinais e jurisprudenciais que levanta. De facto, con-
substancia um contrato elementar nas relacdes econémicas
fomentando a circulacdo regular de bens na sociedade.
Quanto as perturbacdes tipicas do contrato de compra
e venda, revela-se importante aludir a venda de coisa
defeituosa cujo regime geral se encontra previsto a par-
tir do art. 913.° do Codigo Civil e, em termos especiais,
no dominio das relac6es de consumo, no Decreto-Lei
n.° 84/2021, de 18 de outubro. Certo &, porém, que, no
periodo anterior ao surgimento da Lei de Defesa do
Consumidor, era esse o regime geral que se aplicava as
relacdes de consumo.

O contrato de compra e venda de bens de consumo, en-
guanto modalidade do contrato de compra e venda, rege-se
por regras especiais destinadas a protecao dos direitos
dos consumidores, dispersas em diplomas legais avulsos,
mormente a Lei de Defesa do Consumidor e o Decreto-Lei
n.° 84/2021, de 18 de outubro. Significa isto que os pre-
ceitos especiais prevalecem sobre 0s gerais consagrados
no Codigo Civil sendo estes, no entanto, subsidiariamente
aplicaveis em que tudo o que nao for regulado por esses
Mesmos preceitos especiais.

Existe, por conseguinte, uma diferenca de tratamento
dos casos de venda de coisa defeituosa (em desconformi-
dade com o contrato) quanto ao regime geral civilista. A
venda de coisa em desconformidade com o contrato nas
relacdes de consumo perfaz, assim, um regime especial
aplicavel no dominio das relacdes entre profissionais e
consumidor.

Numa era de globalizacao, deve ter-se em consideracao
que, em principio, os conhecimentos, livres e informados,
de um consumidor ndo sdo uma realidade tdo frequente.

Por esse mesmo motivo, 0 consumidor é visto como uma
parte fragil na relacao de consumo justificando-se, por con-
seguinte, a consagracao de um regime juridico assente na
auséncia de complexidades de maior relevo. A fragilidade
referida relativamente ao consumidor resulta, em grande
medida, da aplicacdo de clausulas contratuais gerais ndo
negociadas individualmente entre as partes e também no
desconhecimento juridico por parte do consumidor dos
seus direitos.

Os direitos dos consumidores gozam de guarida e dignidade
constitucional, estando previstos no titulo Il relativo aos
direitos econdmicos, sociais e culturais, mormente no art.
60.° da Constituicdo da Republica Portuguesa.

A protecdo legal interna, ao nivel ordinario, resultou da Lei
de Defesa do Consumidor e do revogado Decreto-lei n.°
67/2003, de 8 de abril, que transpds para o ordenamento
juridico interno a Diretiva 1999/44/CE, de 25 de maio. O
Decreto-lei regulava a venda de bens de consumo e as
garantias referentes a mesma. Este Decreto-lei aplicava-se
aos bens de consumo vendidos por profissionais a con-
sumidores, aos bens de consumo fornecidos no ambito
de um contrato de empreitada ou de outra prestacdo de
servico, e ainda a locacao de bens de consumo.

O direito a qualidade dos bens e servicos por parte do
consumidor foi aprofundado, como referido, pelo revogado
Decreto-Lei n.° 67/2003, de 8 de abril tendo este trans-
posto para a ordem juridica interna a Diretiva indicada.
Esta Diretiva era relativa a certos aspetos da venda de
bens de consumo e das garantias a ela relativas. Consa-
grava, assim, um quadro legal de harmoniza¢do minima
no que tange a protecdo dos direitos do consumidor na
Unido Europeia.

Passados cerca de vinte anos desde a publicacdo da referida
Diretiva e atendendo a evolucao da dimensdo digital no
mercado interno, em maio de 2015, a Comissao Europeia
apresentou a Estratégia do Mercado Unico Digital. Pro-
curava-se reforcar a protecao do consumidor perante 0s
novos desafios digitais existentes e competitivos. Nessa
sequéncia, foi publicada a Diretiva (UE) 2019/771, do Par-
lamento Europeu e do Conselho, de 20 de maio de 2019,
relativa a certos aspetos dos contratos de compra e venda
de bens, que alterou o Regulamento (UE) 2017/2394 e a
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Diretiva 2009/22/CE e que revogou a Diretiva 1999/44/CE
[Diretiva (UE) 2019/7711.

O escopo desta Diretiva € o de garantir o bom funciona-
mento do mercado interno, salvaguardando sempre 0s
direitos dos consumidores. Estabelece regras comuns
quanto a certos requisitos relativos aos contratos de compra
e venda celebrados entre o profissional e o consumidor,
em especial regras quanto a conformidade dos bens com
0 contrato, aos meios de ressarcimento em caso de falta
de conformidade, as modalidades para o exercicio desses
meios e as garantias comerciais.

Paralelamente, a Diretiva (UE) 2019/771 veio elevar as
exigéncias das novas tipologias de bens hoje existentes
o regime legal da conformidade dos bens de consumo,
nomeadamente, através da inclusdo de novas realidades,
como é o caso dos contratos de compra e venda de bens
com elementos digitais incorporados.

Perante a necessidade de atualizagao do regime a nova
realidade e a necessidade de suprir certas imprecisées do
diploma e face a revogacdo da Diretiva 1999/44/CE e da en-
trada em vigor das Diretivas (UE) 2019/771 e (UE) 2019/770
que foram transpostas internamente pelo Decreto-lei n.°
84/2021, de 18 de outubro, foi revogado o Decreto-lei n.°
67/2003, de 8 de abril.

Os bens adquiridos para consumo devem ser aptos a atingir
as finalidades a que se destinam, bem como os efeitos que
se Ihes atribuem, sob pena de se verificar responsabilidade,
conforme adiante se explicara.

Face ao carater relativamente inovador do recente Decreto-lei
n.° 84/2021, de 18 de outubro, impde-se uma investigacdo
sobre a defesa do consumidor, o seu direito a qualidade de
bens e servicos e sobre as garantias que 0 mesmo detém
em caso de desconformidade com o contrato.

2. Os direitos do consumidor
na compra e venda de bens,
conteudos e servigos
digitais

2.1 A Lei n.° 24/96, de 31 de julho, aplicavel

a defesa dos consumidores e o direito a
qualidade dos bens e servicos

Os direitos dos consumidores gozam de guarida e digni-
dade constitucional estando previstos no titulo lll relativo
30s direitos econémicos, sociais e culturais, mormente no
art. 60.° da Constituicdo da Republica Portuguesa.

Ao nivel ordindrio, o contrato de compra e venda de bens
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de consumo, enquanto modalidade do contrato de compra
e venda, rege-se por regras especiais destinadas a prote¢ao
dos direitos dos consumidores, dispersas em diplomas
legais avulsos, mormente a Lei de Defesa do Consumidor
(Lein.°24/96, de 31 de julho, doravante designada LDC) e
0 Decreto-Lei n.° 84/2021, de 18 de outubro.

Nos termos don.° 1 do art. 2.° da LDC, considera-se consu-
midor todo aquele a quem sejam fornecidos bens, presta-
dos servicos ou transmitidos quaisquer direitos, destinados
a uso ndo profissional, por pessoa que exerca com caracter
profissional uma atividade econdmica que vise a obtencao
de beneficios.

Dispde 0 art. 3.° que o consumidor tem direito: a qua-
lidade dos bens e servigos; a protecao da salde e da
seguranca fisica; a formacdo e a educac¢do para o con-
sumo; a informacdo para 0 consumo; a protecao dos
interesses econdmicos; a prevencdo e a reparacao dos
danos patrimoniais ou ndo patrimoniais que resultem
da ofensa de interesses ou direitos individuais homo-
géneos, coletivos ou difusos; a protecdo juridica e a
uma justica acessivel e pronta; e, a participacao, por via
representativa, na definicdo legal ou administrativa dos
seus direitos e interesses.

Sobre o direito referido em primeiro lugar - direito a qua-
lidade dos bens e servicos, os bens e servicos destinados
ao consumo devem ser aptos a satisfazer os fins a que
se destinam e a produzir os efeitos que se Ihes atribuem,
segundo as normas legalmente estabelecidas, ou, na falta
delas, de modo adequado as legitimas expectativas do
consumidor.

O revogado Decreto-lei 67/2003, de 8 de abril, 0 atual De-
creto-lei n.° 84/2021, de 18 de outubro e a LDC reforcam
a tutela dos direitos dos consumidores, conferindo-lhes
o direito a qualidade dos bens e servicos destinados ao
consumo.

A disposicdo de que 0s bens e servicos destinados ao
consumo devem ser aptos a satisfazer os fins a que se
destinam e a produzir os efeitos que se Ihes atribuem
significa que tal imperativo ndo pode ser contrariado por
quaisquer cladusulas do contrato.

No caso de se verificar desconformidade do bem forne-
cido com o acordado, verifica-se a responsabilidade do
vendedor, uma vez que lhe incumbe entregar a coisa ao
consumidor isenta de vicios, devendo tratar-se de bens que
estejam em conformidade com o que for contratualmente
definido quer com o que, legitimamente, for esperado pelo
comprador.

A coisa entregue deve ser adequada a satisfazer os fins e
a produzir os efeitos a que se destina, segundo as normas
legais vinculativas e as legitimas expetativas do consumi-
dor. A tutela da confianca do consumidor na idoneidade
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dos bens adquiridos justifica a garantia contra os defeitos
da coisa’.

2.2 Uma breve analise das principais questoes
levantadas pelo Decreto-lei n.° 67/2003, de 8
de abril

O regime juridico em analise abrangia a compra e venda
de bens de consumo, isto &, de coisas maéveis corporeas
incluindo os bens em segunda mao e as coisas imaveis.
Abrangia nesses casos a compra e venda celebrada entre
um profissional e um consumidor admitindo-se aqui uma
acecdo ampla do conceito, nos termos do artigo 1.°-A. O
regime juridico aplicava-se também aos bens de consumo
fornecidos no ambito de um contrato de empreitada ou de
outra prestacao de servicos, bem como a locacao de bens
de consumo.

Significa isto que, aparentemente, 0s bens incorpéreos
nao estavam abrangidos pela protecdo conferida pelo di-
ploma sendo certo, no entanto, que o diploma se aplicava
a algumas coisas aparentemente incorpoéreas, mormente
0s produtos de software que o consumidor tinha acesso
por via eletronica.

Sobre a empreitada, foi defendido maioritariamente na
doutrina que o preceito abrangia também a empreitada
de construcao assim como a empreitada de reparac¢ao ou
modificacdo. David Falcdo refere, a este propdsito, que “deve
admitir-se que empreitadas de construcdo, recuperacao,
conservacdo ou reparacao de bens que o consumidor ja
possuia se podem qualificar como empreitadas de con-
sumo, desde que se verifique a transmissdo de um bem
novo ou usado, No ambito de uma relacao de consumo,
aplicando-se as normas do diploma"2. Em sentido diverso,
propugnava Morais de Carvalho defendendo que o preceito
sO se aplicaria a contratos de empreitada em que estives-
Se em causa uma obra nova que ndo resultasse de uma
atividade predominantemente intelectual.

O diploma aplicava-se ainda a locacao de bens de consumo.
Compreendia-se aqui o arrendamento de imdveis, o aluguer
de mdveis, o aluguer de longa duracao, a locacdo financeira
mobilidria e imobilidria e a locacao com clausula de aquisicao
no fim do periodo de pagamento de todas as rendas®.

A doutrina aceitava a aplicacdo a outros casos. Veja-se o
entendimento de Jorge Morais Carvalho que refere que o
diploma se aplica igualmente aos casos da eletricidade, da
agua e do gas vendidos em volume delimitado ou quanti-

dade determinada*.

Quanto ao conceito de consumidor que levantou certa
controvérsia na doutrina entendia-se como aquele a quem
fossem fornecidos bens, prestados servicos ou transmiti-
dos quaisquer direitos, destinados a uso ndo profissional,
por pessoa que exercesse com caracter profissional uma
atividade econdmica que visasse a obtencdo de beneficios
nos termos do referido Decreto-lei e da LDC.

Deve-se partir do pressuposto de que ndo existe um con-
ceito imperativo de consumidor ndo obstante as varias
tentativas demonstradas ao longo do tempo pelo legislador,
pela doutrina e pelajurisprudéncia. Aferir-se-a um conceito
quando se atende ao negdcio juridico em causa.
Menezes Cordeiro refere-se a “consumador” que deriva da
palavra em latim consummare (realizar ou terminar) e da
palavra consumere (destruir ou absorver) assente na ideia
de consumar e consumir. Trata-se, na esteira do autor,
do destinatario final dos bens tendo em conta o fim do
circuito econémico.

Nos termos da LDC e do referido Decreto-lei em andlise,
trata-se de quem adquire, tem posse ou utiliza determinado
bem ou servico para nao uso profissional (pessoal, familiar).
Sobre esta conceptualizacdo, vejam-se as palavras de Jodo
Calvao da Silva que referiu “alargar mais e desmesura-
damente a nocdo de consumidor, coracdo do direito do
consumidor na concepcao finalista ou funcional que ha
muito defendemos - conjunto de regras que tem por fi-
nalidade proteger os consumidores - corresponderia a
estender este novo direito em constru¢ao para fora das
suas fronteiras naturais, com perda da sua unidade, da
sua coeréncia interna e da sua especificidade, na gula de
procurar equivaler-se ao Direito Civil, a fazer lembrar a ra
que quis ser boi”.

Por outro lado, sera sempre necessaria a conexdo entre o
consumidor e o profissional de certa atividade econémica
que fornece 0s bens ou presta 0s servicos ao primeiro.
Sobre a questdo controversa de o consumidor ser suscetivel
de ser pessoa singular, mas também pessoa coletiva, pro-
pugnava-se por esse entendimento, desde que o fim fosse
0 uso privado. Se fosse intencdo do legislador restringir o
dominio de aplicacdo do referido diploma apenas as pes-
soas singulares té-lo-ia feito expressamente e ndo através
de uma referéncia ampla a “todo aquele”. Nao obstante,
dever-se-a ter em consideracdo o que consagra a Diretiva
2011/83/EU, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 25
de outubro de 2011, sobre os direitos dos consumidores.
O seu artigo 2.° prevé a conceg¢ao de consumidor como

Acérdao do Tribunal da Relagdo do Porto, de 09 de junho de 2009, processo n.° 2027.08.5TJPRT. Disponivel em www.dgsi.pt.
2 Falcéo, David (2019). A venda de Bens de Consumo e as garantias a ela relativas (Um estudo em proveito do consumidor). Repositério do Instituto Politécnico de Castelo Branco. Disponivel em https://
repositorio.ipch.pt/bitstream/10400.11/7074/1/Outubro2019_VendaBensConsumo.pdf. Consultado em janeiro de 2022.

Calvéo da Silva, Jodo. (2010). Venda de Bens de Consumo. (4% ed). Coimbra: Almedina.
4 Carvalho, Jorge Morais. (2017). Manual de Direito do Consumo. 4.2 ed. Coimbra: Almedina
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pessoa singular® ©.

De sublinhar ainda a questdo controversa relativo ao uso
do bem de consumo. Uma parte da doutrina defendia
que o regime previsto no Decreto-lei em analise apenas
seria aplicavel quando e se o0 bem se destinasse exclusi-
vamente a um uso ndo profissional’. A posicao doutrinal
oposta aceitava o critério da destinacdo predominante
defendendo que o regime se poderia também aplicar
quando o uso a dar ao bem fosse fundamentalmente
ndo profissional®.

Sobre afalta de conformidade com o contrato dos bens de
consumo vendidos, o referido Decreto-lei ndo faz referéncia
a venda de coisas defeituosas. Trata-se de uma acecao
baseada no art. 35.° da Convencdo de Viena de 1980 que
requer a conformidade dos bens com a descricdo feita
no contrato.

No art. 2.°,n.° 1, do referido decreto-lei, o legislador refe-
ria-se a necessidade de os bens de consumo conformes
ao contrato deverem ser entregues pelo vendedor no
cumprimento escrupuloso dessa conformidade. Deve-se
entender que ha uma falta de conformidade se se verificar
uma diferenca entre o bem que o profissional ficou de
entregar nos termos do contrato e o bem efetivamente
entregue. Salienta-se, no entanto, que nao se considera-
va existir falta de conformidade, na acecdo do artigo, se,
guando foi celebrado o contrato, o consumidor tivesse
conhecimento dessa falta de conformidade ou ndo fosse
possivel razoavelmente ignora-la ou se esta decorresse
dos materiais fornecidos pelo consumidor, nos termos do
n.° 3 do art. 2.°. Neste caso, o Onus da prova recaia sobre
o vendedor (art. 342.°,n.° 2 do Cddigo Civil).

O n.°2 doartigo consagrava, por conseguinte, situacdes de
presuncdo de ndo conformidade do bem com o contrato.
Existiriam, certamente, outras situacdes possiveis que
ndo encontravam guarida expressa neste preceito, mas
que também eram aceitaveis, designadamente quando as
partes convencionavam cldusulas de conformidade mais
exigentes do que as previstas no preceito.

Dispunha o n.° 2, a titulo meramente enunciativo e indica-
tivo, que se presumia que os bens de consumo Ndo eram

conformes com o contrato caso se verificasse algum dos
seguintes factos:

a) Nao serem conformes com a descricao que deles é
feita pelo vendedor ou ndo possuirem as qualida-
des do bem que o vendedor tenha apresentado ao
consumidor como amostra ou modelo;

b) Ndo serem adequados ao uso especifico para o qual
o consumidor os destine e do qual tenha informado
o vendedor quando celebrou o contrato e que o
mesmo tenha aceitado;

c) Ndo serem adequados as utilizacdes habitualmente
dadas aos bens do mesmo tipo;

d) N3o apresentarem as qualidades e o desempenho
habituais nos bens do mesmo tipo e que o consu-
midor pode razoavelmente esperar, atendendo a
natureza do bem e, eventualmente, as declaracdes
publicas sobre as suas caracteristicas concretas
feitas pelo vendedor, pelo produtor ou pelo seu
representante, nomeadamente na publicidade ou
na rotulagem.

Tratam-se de alguns exemplos inilidiveis de ndo conformi-
dade dos bens com o contrato sendo que as causas mais
comuns de ndo conformidade com o contrato sdo, por
conseguinte, a existéncia de vicios, a falta de qualidade
e a diferenca de identidade. Caso o consumidor provas-
se a falta de conformidade ja ndo seria de admitir que o
profissional provasse a conformidade desse mesmo bem
que era havido previamente como desconforme. Nisso se
retratava a feicao inilidivel°.

A primeira situacdo elencada era relativa ao facto de o
profissional vendedor descrever ou apresentar ao compra-
dor o bem sendo que, posteriormente, se revelava que o
mesmo ndo correspondia as descricdes mencionadas. No
entanto, como refere e bem Menezes Leitdo, se o vende-
dor, “se se limitou a enunciar o seu conhecimento limitado
sobre o0 assunto”, utilizando afirmag¢des como “ninguém me
informou que o bem ndo tem essa caracteristica”, ja ndo
se aplicaria esta presuncao’.

Depreende-se que a descricdo do bem incumbe ao ven-
dedor abrangendo-se aqui a declaracdo feita através de

A possibilidade de ser aplicavel também as pessoas coletivas é afastada por Jodo Calvao da Silva com fundamento preponderante no principio da especialidade do fim que norteia a nogéo destas
entidades. Cfr., para maiores desenvolvimentos, Calvédo da Silva, Jodo. (2010). Venda de Bens de Consumo, ob. cit...

Acérdao do Tribunal da Relag&o de Lisboa, de 11 de fevereiro de 2020, processo 491/11.4 TVLSB.L1-1, disponivel em www.dgsi.pt. Este Acordéo preceitua que “A definicdo legal de consumidor, constante

do art® 1°-B al. a) Decreto-Lei n° 67/2003 de 8/4 (Venda de Bens de Consumo), adoptou um sentido restrito de “consumidor”, definindo este como qualquer pessoa singular que nao destine o bem ou
servico adquirido a um uso profissional ou um profissional (pessoa singular), desde que ndo actuando no &mbito da sua actividade e desde que adquira bens ou servigos para uso pessoal ou familiar. V.

Esta definicdo de consumidor exclui do seu ambito as pessoas colectivas”.

7 Pinto, Paulo Mota. (2000). Conformidade e Garantias na venda de bens de consumo: A Directiva 1999/44/CE e o direito portugués. Estudos de Direito do Consumidor, n.° 2 e Leitdo, Luis Manuel Teles

de Menezes. (2016). Direito das Obrigacées. Volume Il. 11.2 ed. Coimbra: Almedina.

8 Silva, Jodo Calvéo da. (1999). Responsabilidade Civil do Produtor (reimpresséo). Coimbra: Aimedina. Veja-se também Duarte, Paulo. (1999). O Conceito Juridico de Consumidor, segundo o Art. 2.%/1 da

Lei de Defesa do Consumidor. Boletim da Faculdade de Direito. Vol. 75.

Posicao defendida, entre outros, por Falcao, David (2019). A venda de bens de consumo..., ob cit. Em sentido diverso, a favor da feicdo ilidivel, veja-se Costa Alves, Joana Marta. (2014). A compra e venda

de bens defeituosos nas relagdes de consumo. Dissertagdo de Mestrado. Escola de Direito da Universidade Catdlica Portuguesa. A autora refere que “Importa salientar que esta presungéo n&o garante
automaticamente ao comprador o direito acabado de mencionar. Esta presuncéo é ilidivel. Apenas significa que o 6nus da prova recai sobre o vendedor do bem (caveat venditor) e ndo sobre aquele que

0 adquire”.

0 Menezes Leitéo, Luis Manuel Teles de (2010). Direito das Obrigagdes, Vol. Il (contratos em especial). Coimbra: Aimedina.
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comunicagao comercial, mormente e entre outros os meios
publicitarios. Excluem-se as descri¢des imprecisas ou do-
tadas de elevado carater de subjetividade. Depreende-se
também, quanto a existéncia de amostra ou modelo, que o
bem de consumo vendido deve ser equivalente a amostra
ou modelo apresentados'.

No segundo caso, importa ter em consideracdo o facto de
o consumidor, no momento da contratacao, ter informado
devidamente o profissional vendedor das carateristicas do
bem necessarias para o fim estipulado pelo mesmo e de
o vendedor ter consciéncia dessas mesmas carateristicas
sendo que que foram essencialmente elas que levaram o
consumidor a adquirir o bem.

O legislador presumia a falta de conformidade quando o
bem de consumo adquirido ndo fosse suscetivel de inte-
grar uma determinada utilizacao especifica prevista pelas
partes. Obviamente, esta afirmac¢do ndo se aplicaria ao
uso habitual.

Sobre a terceira situacao, retratavam-se casos em que o
bem nao é adequado a atingir os fins para os quais os bens
do mesmo tipo normalmente o sao. Abrangiam-se aqui as
utilizacbes habituais atribuidas ao bem.

O quarto caso apresentava divergéncia entre a doutrina:
referia-se ao facto de nao apresentarem as qualidades e
0 desempenho habituais nos bens do mesmo tipo e que
0 consumidor podia razoavelmente esperar, atendendo a
natureza do bem e, eventualmente, as declara¢des publicas
sobre as suas caracteristicas concretas feitas pelo vendedor,
pelo produtor ou pelo seu representante, nomeadamente
na publicidade ou na rotulagem.

Uma parte da mesma, a maioritaria'?, entendia que este
preceito enquadrava dois critérios cumulativos enquanto
outra entendia que os critérios sao alternativos'. “As
qualidades e desempenho habituais ndo precisam de ser
anunciadas para convencer o consumidor”™. Apenas inte-
gram o conteldo do contrato as carateristicas publicitadas
essenciais a integracao do respetivo bem.

Como referiu David Falcao, “Esta alinea, destaca, para se
aferir da conformidade, as proprias caracteristicas essen-
ciais e a performance do bem que deve ser apto a satisfa-
zer os fins legitimamente esperados pelo consumidor (no
esteio do artigo 236.° do CC)30, nao se olvidando que as
informac®es concretas e objetivas contidas nas mensagens
publicitarias de determinado bem, servico ou direito se
devem considerar integradas no conteddo dos contratos

que se venham a celebrar apds a sua emissdo (artigo 7.°
n.°5da LDC)">.

Dispunha ainda o artigo 3.° do revogado Decreto-lei, sob a
epigrafe entrega do bem, que o vendedor respondia peran-
te o consumidor por qualquer falta de conformidade que
exista no momento em que o bem lhe é entregue e que
as faltas de conformidade que se manifestem num prazo
de dois ou de cinco anos a contar da data de entrega de
coisa movel corpdrea ou de coisa imovel, respetivamente,
presumiam-se existentes ja nessa data, salvo quando tal
for incompativel com a natureza da coisa ou com as ca-
racteristicas da falta de conformidade.

Para que a presuncdo funcionasse cabia, assim, ao consu-
midor fazer prova da desconformidade, dentro do prazo
de garantia e de denuncia do defeito, podendo o vendedor
ilidir a presuncao mediante prova de que no momento da
entrega nao existia falta de conformidade ou que a falta
de conformidade, no caso de ser aferida em momento
posterior, nao lhe era imputdvel'®. Realca-se, porém, que
0 consumidor estava obrigado a provar a existéncia da
falta de conformidade. Essa obrigacdo ja ndo se aplicava
quanto a causa da mesma nem quanto ao facto da sua
origem ser imputavel ao vendedor™.

Como refere Pedro Falcdo, o referido e revogado Decreto-lei
“consagra ainda a presuncdo de que a falta de conformida-
de do bem de consumo manifestada no prazo de 2 anos,
tratando-se de bens moveis corpdreos, ou no prazo de 5
anos, tratando-se de bens imdveis, ja existia no momento
da entrega do bem ao consumidor, cabendo assim ao
vendedor, que responde por qualquer desconformidade
verificada no momento da entrega, provar o contrario”®,
O artigo 4.° referia-se aos direitos do consumidor em caso
de desconformidade. A Diretiva que teve subjacente a
criacdo do Decreto-lei em analise, ao contrario do mes-
mo, estabelecia uma hierarquia de direitos em caso de
desconformidade.

Significa isto que uma das principais criticas ao referido
Decreto-lei assentava exatamente nesse facto que originava,
muitas vezes, situacBes de abuso de direito, ndo obstante
0seun.®5do artigo 4.° consagrar que o consumidor podia
exercer qualquer dos direitos indicados, salvo se tal se
manifestar impossivel ou constituir abuso de direito (art.
334.° do Cadigo Civil), nos termos gerais.

Relativamente ao conceito de impossibilidade, revelava-se
impossivel recorrer, por exemplo a reparacdo do bem,

" Menezes Leitdo, Luis Manuel Teles de. (2004). O Novo Regime da Venda de Bens de Consumo. Estudos do Instituto do Direito do Consumo, Vol. II. Coimbra: Almedina.

2 Pinto, Paulo Mota. (2000). Conformidade e Garantias na Venda de Bens de Consumo, ob. cit....
8 Menezes Leitdo, Luis Manuel Teles de (2010). Direito das Obrigagdes, ob. cit...

4 Morais Carvalho, Jorge. (2017). Manual de Direito do Consumo, ob. cit...

s David, Falcdo (2019). A venda de bens de consumo..., ob. cit.

6 Morais Carvalho, Jorge. (2019). Manual de Direito do Consumo. 62 edigdo. Coimbra: Aimedina.

Acérdao do Tribunal de Justica da Unido Europeia, de 04 de junho de 2015, proc. C-497/13 (Froukje Faber contra Autobedrijf Hazet Ochten BV), disponivel em www.curia.eu.
8 Falcao, Pedro. (2019). O regime da venda de bens de consumo na jurisprudéncia portuguesa recente. RJLB. Ano 5. N.° 2.
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quando este “se tenha tornado inaproveitavel para o con-
sumidor, mesmo apds qualquer interven¢ao do vendedor”
e, No caso da substituicdo, praticamente sempre que se
estivesse perante um bem infungivel™.

Existiria abuso de direito por parte do consumidor quando
a escolha do direito a exercer colocasse em causa o prin-
cipio da boa-fé ou 0s bons costumes. Constituiria também
abuso de direito a escolha de um direito por parte do
consumidor com a finalidade de prejudicar dolosamente
o vendedor. Morais Carvalho entendia que este conceito
também abrangia os casos que implicassem uma grande
desvantagem para o vendedor, desproporcionada®.
Sendo assim, o consumidor poderia escolher livremente
quaisquer um dos direitos elencados na norma dentro dos
limites referidos. Neste sentido, dispunha, entre outros,
Jorge Morais Carvalho?'.

Afalta de hierarquia consubstanciou, como referido, diver-
géncias na doutrina e na jurisprudéncia existindo quem
defendesse a imposicao legal da mesma??. A este propdsito
referiu Joao Calvao da Silva que “o consumidor tem o po-
der-dever de seguir primeiramente e preferencialmente a
via da reposicao da conformidade devida (pela reparacao
ou substituicdo da coisa) sempre que possivel e propor-
cionada, em nome da conservacao do negocio juridico, tdo
importante numa economia de contratacdo em cadeia, e
s6 subsidiariamente o caminho da reduc¢do do preco ou
resolucao do contrato"?.

Os direitos a que se referia 0 artigo 4.° eram, assim, a repa-
racao ou a substituicao da coisa, a reducdo adequada do
preco ou a resolucdo do contrato, sem encargos. Caberia
ainda o direito a indemnizacao.

Nos termos do n.° 3, “sem encargos” reportava-se as des-
pesas necessarias para repor o bem em conformidade
com o contrato, incluindo, designadamente e ndo impe-
rativamente, as despesas de transporte, de mao-de-obra
e material. O exercicio de um destes direitos ndo poderia
e ndo pode implicar despesas para o consumidor.

O direito a reparacdo consistia na faculdade do consumidor
exigir do profissional vendedor e mesmo do produtor, a
reparacdo com vista a reposicao do bem de consumo em
conformidade com o contrato.

O direito a substituicao, assim como sucede na reparacdo,
nem sempre é possivel. Consiste na entrega do bem des-
conforme ao vendedor e a consequente entrega por parte
deste ao consumidor de um novo bem.

Tratando-se de um bem mdvel, a reparacdo ou substituicao

® Menezes Leitdo, Luis Manuel Teles de (2010). Direito das Obrigagdes, ob. cit.

2 Morais Carvalho, Jorge. (2019). Manual de Direito do Consumo, ob. cit.

2 Morais Carvalho, Jorge Morais. (2017). Manual de Direito do Consumo, ob. cit.
2 Menezes Leitdo, Luis Manuel Teles de. (2010). Direito das Obrigacdes, ob. cit.
% Calvéo da Silva, Jodo. (2010). Venda de Bens de Consumo, ob. cit.

% Morais Carvalho, Jorge. (2019). Manual de Direito do Consumo, ob. cit.

devia ser realizada num prazo maximo de 30 dias, sem
grave inconveniente para o consumidor.

Tratando-se de um bem imdvel, a reparacao ou substitui-
cao deveria ser realizada num prazo razoavel, tendo em
conta a natureza do defeito. Quanto ao prazo razoavel,
tratava-se de um conceito extremamente vago, sendo que,
de acordo com Morais Carvalho, dever-se-ia “analisar a
situacao concreta, concluindo-se acerca do prazo normal
para efetuar aquela reparacdo”.

Ainda na esteira do mesmo autor, a ndo observancia do
prazo e consequentemente o seu incumprimento implicaria
a possibilidade de o consumidor optar pelo exercicio de
um dos outros direitos?.

Quanto ao direito a reducao do preco, significa, na prati-
a, 0 interesse na manutencdo do contrato por parte do
consumidor. Significa que o comprador consumidor, ndo
obstante os vicios ou falta de qualidades de que a coisa
padece, mantém a decisao de adquirir o bem de consumo,
com uma modificacdo ou reduc¢do do respetivo preco.
Implica assim uma justa reducao do preco atendendo a
desvaloriza¢do da coisa.

O direito a resolucdo do contrato implica a cessacdo do
contrato devendo o consumidor restituir o bem descon-
forme e o vendedor devolver o preco liquidado.

Os direitos de resolucdo do contrato e de reducao do
preco podem ser exercidos mesmo que a coisa tenha pe-
recido ou se tenha deteriorado por motivo ndo imputavel
ao comprador.

Nao haveria, no entanto, direito a resolucdo no caso de o
exercicio desse direito constituir abuso de direito; o que
acontecia se a falta de conformidade for minima, irrisoria.
Acresce ainda, no dominio da responsabilidade civil con-
tratual subjetiva e nos termos do art. 12.°,n.° 1 da LDC, o
direito a reparacao dos danos causados ao consumidor
derivados da falta culposa de conformidade do bem de
consumo vendido. Este direito aplica-se também aos danos
derivados da privacdo do uso do bem aquando da sua
reparacao ou substituicao.

A culpa presume-se, nos termos do art. 799.° do Cddigo
Civil. E ao consumidor que compete provar os requisitos
cumulativos deste tipo de responsabilidade civil.

Sobre o prazo de garantia e o prazo para o exercicio dos
direitos, dispunha sobre esta matériao art. 5.°e o art. 5.°
- A do revogado Decreto-lei.

O consumidor devia denunciar ao profissional a falta de
conformidade que tiver manifestacdo no prazo de garantia.

% Morais Carvalho, Jorge. (2017). Direitos do Consumidor na Compra de Bens de Consumo. Estudos de Direito do Consumidor, n.° 12.
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Paulo Mota Pinto refere a este proposito que ndo se trata de
"um prazo para o exercicio dos direitos pelo comprador (ou
para denuincia dos defeitos), mas o lapso de tempo durante
o qual a manifestacdo de um defeito faz surgir na esfera ju-
ridica do comprador os direitos que Ihe sao reconhecidos*.
O consumidor podia exercer os seus direitos quando a falta
de conformidade se manifestar dentro de um prazo de dois
ou de cinco anos a contar da entrega do bem, consoante
se tratasse, respetivamente, de coisa mével ou imovel.

O consumidor ndo estava, assim, adstrito ao énus da prova
da existéncia de falta de conformidade no momento da
entrega, mas apenas a prova de que a falta de desconfor-
midade se verificou dentro do respetivo prazo.
Tratando-se de coisa mdvel usada, o prazo previsto no
artigo 5.%,n.° 1, podia ser reduzido a um ano, por acordo
das partes.

Havendo substituicdo do bem, o bem sucedaneo gozava de
um prazo de garantia de dois ou de cinco anos a contar da
data da sua entrega, conforme se tratasse, respetivamente,
de bem mdvel ou imovel.

Relativamente aos prazos para exercicios de outros direi-
tos, o artigo 5.° - Areferia-se aos prazos de denuncia e aos
prazos de caducidade da acao.

Para exercer os seus direitos, o consumidor devia denun-
ciar ao vendedor a falta de conformidade num prazo de
dois meses, caso se tratasse de bem maovel, ou de um ano,
se se tratasse de bem imdvel, a contar da data em que a
tenha detetado.

Caso o consumidor tenha efetuado a denuincia da descon-
formidade, tratando-se de bem mavel, os direitos atribuidos
a0 consumidor caducavam decorridos dois anos a contar
da data da denuincia e, tratando-se de bem imdvel, no prazo
de trés anos a contar desta mesma data. Tratam-se dos
prazos de caducidade para intentar a acao competente.
Sobre a responsabilidade do produtor, aplicava-se a res-
ponsabilidade civil objetiva do produtor pelos danos que
resultem na morte ou lesdao corporal do consumidor bem
como pelos danos causados em coisa diversa da defeituosa
(artigo 12.°,n.° 2 da LDQ).

Atente-se ao art. 6.° do Decreto-lei referente a responsabi-
lidade direta do produtor quanto aos direitos de reparacdo
ou substituicdo. Excluia-se esta responsabilidade direta em
caso de esta ser impossivel ou desproporcionada atenden-
do ao valor do bem sem a desconformidade, a importancia
desta, bem como o facto de ser uma opg¢do mais viavel a
opc¢do pela outra alternativa, uma vez que implicava um
menor inconveniente para o consumidor.

Assim, o consumidor que tivesse adquirido coisa defeitu-

osa podia optar por exigir do produtor a sua reparacao
ou substituicao, salvo se tal se manifestasse impossivel ou
desproporcionado tendo em conta o valor que o bem teria
se ndo existisse falta de conformidade, a importancia desta
e a possibilidade de a solucdo alternativa ser concretizada
sem grave inconveniente para o consumidor.

Significa isto que a reposi¢ao da conformidade do bem de
consumo podia ser exigida pelo consumidor ao vendedor,
ao produtor ou a ambos.

Para se verificar esta responsabilidade direta do produtor
tornava-se necessario que a falta de conformidade Ihe
fosse imputavel sendo que o n.° 2 do artigo 6.° consagrava
situacBes em que tal ndo se verificava, legitimando a opo-
sicdo do produtor quanto a essa responsabilidade. Assim,
o produtor podia opor-se ao exercicio dos direitos pelo
consumidor verificando-se qualquer dos seguintes factos:

a) Resultar o defeito exclusivamente de declaracdes
do vendedor sobre a coisa e sua utilizacdo, ou de
ma utilizacdo;

b) Ndo ter colocado a coisa em circulagao;

c) Poder considerar-se, tendo em conta as circuns-
tancias, que o defeito ndo existia quando colocou a
coisa em circulacdo;

d) Nao ter fabricado a coisa nem para venda nem para
qualquer outra forma de distribuicdo com fins lu-
crativos, ou nao a ter fabricado ou distribuido no
quadro da sua atividade profissional;

e) Terem decorrido mais de 10 anos sobre a colocacao
da coisa em circulagdo.

Luis Menezes Leitdo defende ainda o exercicio do direito
de indemnizacdo contra o produtor, em solidariedade com
o vendedor?’.

Sobre as garantias, atente-se ao disposto no art. 1.°-B e
ao disposto no art. 9.°.

A garantia voluntaria consiste em qualquer compromisso
ou declaracao, de caracter gratuito ou oneroso, assumido
por um vendedor, por um produtor ou por qualquer inter-
mediario perante o consumidor, de reembolsar o preco
pago, substituir, reparar ou ocupar-se de qualquer modo
de um bem de consumo, no caso de este ndo corresponder
as condi¢des enumeradas na declaracdo de garantia ou
na respetiva publicidade.

A garantia legal é qualquer compromisso ou declaracao
assumido por um vendedor ou por um produtor perante
0 consumidor, sem encargos adicionais para este, de re-
embolsar o preco pago, substituir, reparar ou ocupar-se de
qualgquer modo de um bem de consumo, no caso de este
nao corresponder as condicoes enumeradas na declaracao

% Pinto, Paulo Mota. (2002). (2002), Cumprimento Defeituoso do Contrato de Compra e Venda: Anteprojecto de Diploma de Transposigao da Directiva 1999/44/CE para o Direito Portugués. Lisboa: Instituto

do Consumidor.
Leitdo, Luis Manuel Teles de Menezes. (2016). Direito das Obrigagdes, ob. cit.
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de garantia ou na respetiva publicidade.

A garantia voluntaria, que pode ser onerosa ou gratuita,
devia ser entendida como um acréscimo a garantia legal,
de vinculacao do seu emitente. Ndo afastava, por isso, a
aplicacao da garantia legal.

A declaracdo de garantia devia ser entregue ao consumidor
por escrito ou em qualquer outro suporte duradouro a
que aquele tenha acesso.

Devia ser redigida de forma clara e concisa na lingua portu-
guesa, contendo obrigatoriamente as seguintes mencoes:

a) Declaracao de que o consumidor goza dos direitos
referidos e de que tais direitos ndo sdo afetados
pela garantia;

b) A informacdo sobre o caracter gratuito ou oneroso
da garantia e, neste ultimo caso, a indicacao dos
encargos a suportar pelo consumidor;

) Os beneficios atribuidos ao consumidor por meio do
exercicio da garantia, bem como as condicdes para
a atribuicao destes beneficios, incluindo a enumera-
cao de todos os encargos, nomeadamente aqueles
relativos as despesas de transporte, de mao-de-o-
bra e de material, e ainda os prazos e a forma de
exercicio da mesma;

d) Duracdo e ambito espacial da garantia;

e) Firma ou nome e endereco postal, ou, se for o caso,
eletronico, do autor da garantia que pode ser utili-
zado para o exercicio desta.

Salvo declaracdo em contrario, os direitos resultantes da
garantia transmitem-se para o adquirente da coisa.

Por fim, dispunha o artigo 10.° sobre a nulidade do acordo
ou clausula contratual pelo qual antes da denuncia da falta
de conformidade ao vendedor se excluam ou limitem os
direitos do consumidor previstos no diploma. Esta nulidade
era e é atipica, s6 podendo ser inovada pelo consumidor
OU seus representantes?,

2.3 O Decreto-Lei n.° 84/2021, de 18

de outubro, que regula os direitos do
consumidor na compra e venda de bens,
conteudos e servicos digitais

2.3.1 Ambito de aplicagéo (objetivo e subjetivo) e ex-
clusées

O Decreto-lei n.° 84/2021, de 18 de outubro, reforca os
direitos dos consumidores na compra e venda de bens

de consumo, transpondo para a ordem juridica as Direti-
vas referidas em sede de introducao. Estabelece ainda o
regime de protecao dos consumidores nos contratos de
fornecimento de contelidos ou servicos digitais e estabelece
também o regime aplicavel a compra e venda de bens imo-
veis em caso de falta de conformidade, a responsabilidade
direta do produtor em caso de falta de conformidade dos
bens, conteldos ou servicos digitais, a responsabilidade dos
prestadores de mercado em linha e o regime sancionatdrio
aplicavel ao incumprimento dos deveres do profissional.

O regime juridico tem como ambito de aplicagdo o con-
trato compra e venda celebrados entre consumidores e
profissionais, incluindo os contratos celebrados para o
fornecimento de bens a fabricar ou a produzir. Mantém-se
a aplicacao ao contrato de compra e venda de bens de
consumo (movel corpéreo e bem imdvel, incluindo bens
usados) celebrado entre um profissional e um consumidor
em sentido restrito (pessoa singular). Exclui-se, por isso, a
sua aplicacdo as pessoas coletivas.

O diploma aplica-se também aos bens fornecidos no ambito
de um contrato de empreitada ou de outra prestacdo de
servicos, bem como a locacdo de bens.

Na esteira de David Falcdo, "deve admitir-se que empreita-
das de construcdo, recuperagao, Conservacdo ou reparacao
de bens que o consumidor ja possufa se podem qualificar
como empreitadas de consumo, desde que se verifique a
transmissdo de um bem novo ou usado, no ambito de uma
relacao de consumo, aplicando-se as normas do diploma"*.
Sobre a locacdo de bens, continua a incluir-se na aplica-
¢ao do diploma o arrendamento de imoveis, o aluguer de
moveis, o aluguer de longa duracao, a locacdo financeira
mobilidria e a imobilidria e a locagao com clausula de aquisi-
¢ao no fim do periodo de pagamento de todas as rendas.
Aplica-se ainda o diploma aos conteldos ou servicos digi-
tais que estejam incorporados em bens, ou que com eles
estejam interligados, na acecdo da subalinea ii) da alinea
) do artigo 2.° (bens com elementos digitais), e que sejam
fornecidos com os bens nos termos de um contrato de
compra e venda, independentemente de os conteddos
ou servicos digitais serem fornecidos pelo profissional ou
por um terceiro.

O artigo 2., al. ¢) do diploma define, neste dominio, o que
se entende por bem. Serd qualquer bem madvel corpéreo
que incorpore ou esteja interligado com um contetdo ou
servico digital, de tal modo que a falta destes impeca os
bens de desempenharem as suas funcdes («bens com
elementos digitais»).

% Acorddo do Tribunal da Relagao de Coimbra, de 25 de outubro de 2011, processo 35110.6TBPCV.C1. disponivel em www.dgsi.pt.
% Falcdo, David (2021). Andlise a nova lei das garantias — DL 84/2021, de 18 de outubro. Revista da Ordem dos Advogados, n.° 81, Vol. Ill/IV. Disponivel em ROA Online | Ano 81 - Vol. lll/IV - Jul./Dez.

2021 - Ordem dos Advogados.
% Calvao Da Silva, Jodo. (2010). Venda de Bens de Consumo..., ob.cit.
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O diploma passa, assim, quanto ao fornecimento de con-

teddos ou servicos digitais, a abranger os contratos que

impliguem um Unico fornecimento, uma série de forneci-
mentos ou um fornecimento continuo?".

O diploma, com excecao do disposto no capitulo i, é igual-

mente aplicavel aos contratos de fornecimento de conte-

udos ou servicos digitais em que:

a) O profissional forneca ou se comprometa a fornecer
conteudos ou servicos digitais ao consumidor e o con-
sumidor pague ou se comprometa a pagar o respetivo
preco;

b) O profissional forneca ou se comprometa a fornecer
conteudos ou servicos digitais ao consumidor e o con-
sumidor faculte ou se comprometa a facultar dados pes-
soais ao profissional, exceto quando os dados pessoais
se destinarem ao tratamento exclusivo pelo profissional
para o fornecimento dos conteddos ou servicos digitais
em conformidade com o decreto-lei ou ao cumprimento
pelo profissional dos requisitos legais a que esta sujeito,
ndo se procedendo ao tratamento desses dados para
quaisquer outros fins;

) Os conteudos ou servicos digitais sejam desenvolvidos
de acordo com as especificagdes do consumidor;

d) O suporte material seja utilizado exclusivamente como
meio de disponibilizacdo dos conteldos digitais.

O diploma aplica-se igualmente, nos termos do art. 9.2, as
situacoes de falta de conformidade derivada da instalacao
incorreta desde que: a instalacdo seja assegurada pelo
profissional ou efetuada sob a sua responsabilidade; ou
quando realizada pelo consumidor: a instalacdo incorreta
se deva a deficiéncias nas instrucdes de instalacdo forneci-
das pelo profissional; ou, no caso de bens com elementos
digitais, a instalacdo incorreta se deva a deficiéncias nas
instrucdes de instalacao fornecidas pelo profissional ou
pelo fornecedor do contetido ou servico digital.
Por fim, refere-se que o art. 30.° 3 integracao incorreta dos
conteudos ou servicos digitais. Encontra-se ainda incluida
no ambito de aplicacao do diploma a falta de conformida-
de resultante da integracao incorreta dos conteldos ou
servicos digitais.
Considera-se existir falta de conformidade resultante da
integracao incorreta dos contetddos ou servicos digitais no
ambiente digital quando: a integracdo tiver sido realizada
pelo profissional ou sob a sua responsabilidade; ou 0s
conteddos ou servicos se destinarem a ser integrados pelo
consumidor e a integracdo incorreta se dever a deficiéncias
nas instruc¢des fornecidas pelo profissional.

3t Atitulo de exemplo, a compra de ebooks, a subscri¢ao de publicagdes periddicas, entre outros.

Relativamente as exclusdes do ambito de aplicacdo, veja-
se 0 art. 4.° do referido Decreto-lei. Ndo se aplica a bens
vendidos por via de penhora ou qualquer outra forma de
execucdo judicial ou levada a cabo por uma autoridade
publica. Nao é igualmente aplicavel a compra e venda de
animais.

Exclui-se ainda do dominio de aplicacdo do diploma os
contratos de:

a) Servicos de comunicac8es eletronicas, tal como de-
finidos no ponto 4) do artigo 2.° da Diretiva (UE)
2018/1972, do Parlamento Europeu e do Conselho,
de 11 de dezembro de 2018, com excec¢ao dos servi-
cos de comunicac@es interpessoais independentes
do numero, tal como definidos no ponto 7) do artigo
2.°da mesma Diretiva;

b) Servicos de cuidados de saude, tal como definidos
na alinea b) do artigo 3.° da Lei n.° 52/2014, de 25
de agosto®;

) Jogo e aposta online, conforme definido na alinea o)
do artigo 4.° do Decreto-Lei n.° 66/2015, de 29 de
abril, na sua redacdo atual?;

d) Servicos financeiros, tal como definidos na alinea ¢)
do artigo 2.° do Decreto-Lei n.° 95/2006, de 29 de
maio, na sua redacao atual’;

e) Software oferecido pelo profissional no ambito de
uma licenca de acesso livre e gratuito, em que N3do
seja exigida contraprestacao ao consumidor, desde
que os dados pessoais fornecidos sejam exclusiva-
mente tratados pelo profissional para melhorar a
seguranca, a compatibilidade ou a interoperabilidade
do software especifico;

f) Fornecimento de conteldos digitais que sejam dis-
ponibilizados ao publico por outro meio que ndo a
transmissao de sinal, no contexto de uma represen-
tacdo ou de um evento, designadamente projecoes
cinematograficas digitais;

g) Conteuldos digitais fornecidos em conformidade com
a Lein.®26/2016, de 22 de agosto, na sua reda¢do
atual, pelos organismos do setor publico.

2.3.2 Requisitos objetivos e subjetivos de conformidade

O profissional deve entregar ao comprador os bens de
consumo e fornecer os conteldos e servicos digitais
conformes ao contrato e correspondentes as legitimas
expetativas deste Ultimo.

% Abrange-se aqui a prescrigao, dispensa e o fornecimento de medicamente e equipamentos médios no &mbito da prestagao de cuidados de satde pelos respetivos profissionais aos doentes.
% Abrange-se neste dominio os jogos de fortuna ou azar, as apostas desportivas a cota e as apostas hipicas, mutuas e a cota.
% S&o exemplos tipicos os servicos bancérios, da atividade seguradora, de investimento e os servigos relacionados com os fundos de pensées abertos.

39



Coimbra
SN VOLUME ESPECIAL, NO. 1
Y data

O profissional deve entregar ao consumidor bens que
cumpram 0s requisitos constantes dos artigos 6.° a 9.°.
Tratam-se dos requisitos de conformidade.

Este novo Decreto-lei procede a separacao dos requisitos
de conformidade, destrincando os critérios aplicaveis aos
bens mdveis, aos bens imdveis e aos conteldos e servicos
digitais. Distingue os critérios subjetivos que derivam dire-
tamente da relacdo entre consumidor e profissional dos
critérios objetivos que estdo relacionados com a legitima
expetativa do consumidor.

Inova-se em relacao ao diploma revogado no sentido de
que se acrescentam critérios de funcionalidade, compa-
tibilidade, interoperabilidade.

Relativamente aos requisitos subjetivos de conformidade
sao conformes com o contrato de compra e venda 0s bens
que correspondem a descricdo, ao tipo, a quantidade e
detém a funcionalidade, a compatibilidade, a interopera-
bilidade e as demais carateristicas previstas no contrato
compra e venda.

Também sdo conformes com o contrato de compra e
venda os bens que sao adequados a qualquer finalidade
especifica, excluido o uso habitual, a que o consumidor
os destine, atendendo ao previamente acordado entre
as partes.

Com sede inovatdria em reacdo ao diploma anterior,
refere-se ainda que a conformidade também se verifica
relativamente aos bens que sdo entregues juntamente
com todos 0s acessorios e instrucdes, inclusivamente em
matéria de instalacao, tal como estipulado no contrato
de compra e venda.

Também inovatoriamente se prevé que os bens também
devem ser fornecidos com todas as atualizacodes, tal como
estipulado no contrato de compra e venda.

O artigo 7.° dispde sobre os requisitos objetivos de con-
formidade. Assim, os bens devem: ser adequados ao
uso a que os bens da mesma natureza se destinam;
corresponder a descricdo e possuir as qualidades da
amostra ou modelo que o profissional tenha apresen-
tado ao consumidor antes da celebra¢do do contrato,
sempre que aplicavel; ser entregues juntamente com
0s acessorios, incluindo a embalagem, instrucdes de
instalacdo ou outras instrucdes que o consumidor possa
razoavelmente esperar receber, sempre que aplicavel;
e corresponder a quantidade e possuir as qualidades e
outras caracteristicas, inclusive no que respeita a dura-
bilidade, funcionalidade, compatibilidade e seguranca,
habituais e expectaveis nos bens do mesmo tipo con-
siderando, designadamente, a sua natureza e qualquer
declaracdo publica feita pelo profissional, ou em nome
deste, ou por outras pessoas em fases anteriores da
cadeia de negdcio, incluindo o produtor, nomeadamente
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na publicidade ou na rotulagem.

Sobre este Ultimo critério, o profissional ndo fica vincu-
lado as declaracdes publicas se demonstrar que: nao
tinha, nem podia razoavelmente ter, conhecimento da
declara¢do publica em causa; no momento da celebragao
do contrato, a declara¢do publica em causa tinha sido
corrigida de forma igual ou comparavel a forma por que
tinha sido feita; ou a decisdo de contratar ndao poderia
ter sido influenciada por aquela declaracao.

Significa isto que, regra geral, a afericdo da conformidade
tem em consideracado as carateristicas essenciais do bem
e que as informacdes objetivas derivadas de publicidade
sobre determinado bem devem integrar-se no conteddo
dos respetivos contratos celebrados, nos termos do n.°
5 do artigo 7.° da LDC.

Nao se verifica falta de conformidade quando, no momen-
to da celebra¢do do contrato, o consumidor tenha sido
inequivocamente informado de que uma caracteristica
particular do bem se desviava dos requisitos referidos
anteriormente e tenha aceitado, separadamente, de for-
ma expressa e inequivoca, esse desvio. Recai o dnus da
prova da prestacdo dessa informacdo sobre o profissional
vendedor

O art. 8.° consagra requisitos adicionais de conformidade,
no dominio dos bens com elementos digitais. Surgem
relacionados em grande medida com o dever de informa-
¢ao que recai sobre o vendedor quanto as atualizacdes,
incluindo as de seguranca. Sublinha-se também no diplo-
ma que se 0 consumidor nao proceder a instalacao, num
prazo razodvel dessas atualizacdes, o profissional ndo
¢é responsavel por qualquer falta de conformidade que
resulte exclusivamente da falta da atualizacdo em causa
desde que o profissional tenha informado o consumidor
da disponibilidade da atualizacdo e das consequéncias
da sua ndo instalacdo; e a ndo instalacdo ou a instala-
¢ao incorreta da atualizacdo pelo consumidor ndo tenha
resultado de deficiéncias nas instrucdes de instalacao
fornecidas ao consumidor.

O art. 9.° equipara a falta de conformidade com a ins-
talacdo incorreta dos bens. Considera-se existir falta de
conformidade dos bens sempre que a mesma resulte
de instalacdo incorreta, desde que: a instalacdo seja as-
segurada pelo profissional ou efetuada sob a sua res-
ponsabilidade; ou, quando realizada pelo consumidor, a
instalacdo incorreta se deva a deficiéncias nas instrucoes
de instalacdo fornecidas pelo profissional; ou, no caso de
bens com elementos digitais, a instalacdo incorreta se
deva a deficiéncias nas instru¢des de instalacao forne-
cidas pelo profissional ou pelo fornecedor do conteudo
ou servico digital.

O diploma inova no seu art. 10.° ao prever os vicios de
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direito como critério para aferir a falta de conformida-
de3>. Caso uma restricdo resultante de uma violacdo de
quaisquer direitos de terceiros, em especial direitos de
propriedade intelectual, impeca ou limite a utilizacao dos
bens, nos termos dos artigos 6.° a 8.°, o consumidor tem
direito aos meios de ressarcimento por falta de confor-
midade previstos pelo diploma.

2.3.3 Responsabilidade do profissional, prazos de con-
formidade, 6nus da prova

A obrigacdo do profissional prende-se com o dever de
entrega do bem de consumo ou o fornecimento dos con-
teldos e servicos digitais em escrupuloso cumprimento
pelos critérios de conformidade anteriormente referidos,
sob pena de ndo o fazendo responder perante o consu-
midor pela falta de conformidade.

A conformidade é determinada, quanto aos bens maveis
e imoveis, pelo momento da entrega. Como refere David
Falcdo, “o que, por sua vez, nao deve interpretar-se Como
exonerando o vendedor pela falta de conformidade no
momento da entrega, se a celebracdao do contrato for
anterior a tal entrega, e no momento da celebra¢ao nao
existir desconformidade, aplicando-se o0 mesmo raciocinio
0s conteudos e servicos digitais"®.

Inovatoriamente em relacdao ao regime juridico anterior,
quanto aos bens madveis e quanto a responsabilidade do
profissional em caso de falta de conformidade, nos termaos
do art. 12.°, 0 profissional é responsavel por qualquer falta
de conformidade que se manifeste no prazo de trés anos
a contar da entrega do bem. Isto aplica-se igualmente aos
bens com elementos digitais de ato Unico de fornecimento
de conteudo ou servico digital.

Significa isto, na verdade, que se presume a falta da confor-
midade existente no momento da entrega quando esta se
manifeste no prazo de dois anos a contar desse momento,
nos termos do art. 13.°.

Ndo obstante a responsabilidade do vendedor por qual-
quer falta de conformidade no prazo de trés anos desde o
momento da entrega, a presuncao de nao conformidade
apenas se aplica nos dois anos posteriores a entrega. No
ano subsequente, 0 consumidor passa a ser o detentor do
onus da prova da existéncia da falta de conformidade no
momento da entrega, isto &, decorrido esse prazo cabe ao
consumidor a prova de que a falta de conformidade existia

a data da entrega do bem?.

Para que opere a presuncao incumbe, assim, ao consu-
midor fazer prova da desconformidade, dentro do prazo
de dois anos. Caberd ao vendedor ilidir essa presuncao
guando acionada fundamentando-se na inexisténcia da
falta de conformidade no momento da entrega e, caso
a falta de conformidade seja cognoscivel em momento
posterior, fundamentando que ela resultou de facto que
lhe nao é imputavel.

Nos contratos de compra e venda de bens mdéveis usados
e por acordo entre as partes, o prazo de trés anos pode ser
reduzido a 18 meses, salvo se 0 bem for anunciado como
um bem recondicionado, sendo obrigatéria a menc¢ao dessa
qualidade na respetiva fatura, caso em que é aplicavel o
prazo de trés anos.

A comunicacdo da falta de conformidade pelo consumidor
deve ser efetuada, designadamente, por carta, correio ele-
trénico, ou por qualquer outro meio suscetivel de prova,
nos termos gerais.

Relativamente ao 6nus da prova relativo aos bens com
elementos digitais de fornecimento continuo, no caso de
bens com elementos digitais em que o contrato estipule o
fornecimento continuo de conteldos ou servicos digitais
durante um determinado periodo, o énus da prova relativo
a determinacao da conformidade do conteldo ou servico
digital, durante o periodo referido na parte final da alinea
a)enaalinea b)don.° 2 do artigo 12.°, incumbe ao profis-
sional relativamente a qualquer falta de conformidade que
se manifeste no estipulado nas referidas alineas.

O 6nus da prova da conformidade do bem recai sobre o
profissional durante o prazo de trés anos a contar da data
de entrega dos bens com elementos digitais sempre que o
contrato preveja o fornecimento continuo do conteudo ou
servico digital durante um periodo até trés anos ou durante
todo o perfodo do contrato quando o prazo convencionado
seja superior a trés anos.

Afalta de conformidade deve ser provada pelo consumidor
dentro dos prazos referidos sendo que a falta de confor-
midade se presume no momento da entrega devendo o
profissional ilidir essa presuncao.

Relativamente aos bens imdveis, deve-se atender ao dis-
posto no art. 22.°. O profissional tem o dever de entregar
ao consumidor os bens imdéveis que sejam conformes com
0 contrato de compra e venda e que apresentem carac-
teristicas de qualidade, de seguranca, de habitabilidade,

% Morais Carvalho, Jorge. (2019). Venda de Bens de Consumo e Fornecimento de Contetidos e Servigos Digitais — as Diretivas 2019/771 e 2019/770 e o seu Impacto no Direito Portugués. RED, n.° 3.

% Falcéo, David (2021). Anélise a nova lei das garantias — DL 84/2021, de 18 de outubro..., ob cit.

3 Lopes, Ana Mendes. (2021). Novas regras e pouca clareza: o que muda sobre a garantia dos produtos em 20227 Observatério Aimedina. Disponivel em Novas regras e pouca clareza: o que muda sobre
a garantia dos produtos em 2022? — Observatério Aimedina. Dispde a advogada que “O prazo legal de garantia visa assegurar que ao cliente é prestado um apoio pés-venda para bens vendidos ou
servigos prestados que padegam de defeitos suscetiveis de afetar a sua utilizagéo ou o servigo prestado. Presumindo-se que tais defeitos sao considerados “de origem”. Até aqui, o prazo de garantia dos
bens de consumo era de 2 anos. Com as novas regras, este prazo de responsabilidade do vendedor passa de 2 anos para 3 anos. No entanto, no ultimo ano de garantia, cabe ao consumidor provar que
o defeito é de origem. Ora, o consumidor, como utilizador médio dificilmente conseguira fazer prova de que o defeito é de origem. Razao pela qual, este terceiro ano de garantia é, em nosso entender,

uma verdadeira falsa prote¢@o do consumidor”.
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de protecdo ambiental e de funcionalidade de modo a
assegurar a aptiddo dos mesmaos ao uso a que se destinam
durante o periodo de vida Util técnica e economicamente
razoavel.

Presume-se que a falta de conformidade com o contrato
caso se verifique algum dos seguintes factos:

a) Ndo sejam conformes com a descricao que deles é
feita pelo profissional ou ndo possuam as qualidades
do bem que o profissional tenha apresentado ao
consumidor como amostra ou modelo;

b) Ndo sejam adequados ao uso especifico para o qual
o consumidor os destine, desde que o profissional
tenha sido informado de tal uso aquando da cele-
bracao do contrato e o tenha aceite;

) Nao sejam adequados as utilizacdes habitualmente
dadas aos bens do mesmo tipo;

d) Ndo apresentarem as qualidades e o desempenho
habituais nos bens do mesmo tipo e que o consu-
midor pode razoavelmente esperar, atendendo a
natureza do bem e, eventualmente, as declara¢des
publicas sobre as suas caracteristicas concretas
feitas pelo profissional, pelo produtor ou pelo seu
representante, nomeadamente na publicidade.

Existe, assim, responsabilidade do vendedor para com o
consumidor pela falta de conformidade que se verifique
no momento da entrega do bem. Presume-se essa falta
de conformidade como existente no momento da entrega
quando a mesma se revele num prazo de dez ou cinco
anos a contar da referida entrega. Dispde neste sentido o
artigo 23.° ao dispor que o profissional responde perante o
consumidor por qualquer falta de conformidade que exista
quando o bem imdvel lhe é entregue e se manifeste no
prazo de: a) 10 anos, em relacao a faltas de conformidade
relativas a elementos construtivos estruturais; b) Cinco anos,
em relacao as restantes faltas de conformidade.
Havendo substituicdo do bem imdvel, o profissional é res-
ponsavel por qualquer falta de conformidade que ocorra
no bem sucedaneo.

Relativamente ao fornecimento de contelddos e servicos
digitais, o profissional tem responsabilidade perante o
consumidor por falta de conformidade:

Que se verifigue no momento do fornecimento ou que
seja cognoscivel no prazo de dois anos relativamente a
contratos de Unico ato de fornecimento ou a contratos
com uma panoplia de atos individuais de fornecimento.
Quando se manifeste no periodo que os conteddos ou
servicos digitais sdo fornecidos quanto a contratos de

fornecimento continuo®.

Incumbe ao profissional demonstrar que forneceu os con-
teudos e servicos digitais.

Nos contratos em que seja estipulado um Unico ato de
fornecimento ou uma série de atos individuais de forne-
cimento, o 6nus da prova de que o conteldo ou servico
digital fornecido estava em conformidade no momento
do fornecimento recai sobre o profissional nas faltas de
conformidade que se manifestem durante o prazo de um
ano a partir do momento do fornecimento.

Invocando o consumidor a falta de conformidade nesse
prazo, presume-se a sua existéncia no momento do for-
necimento. Caberd ao vendedor ilidir essa presuncao.
Ultrapassado esse prazo o 6nus da prova incide sobre o
consumidor quanto a falta de conformidade no momento
do fornecimento.

Nos contratos em que seja estipulado um fornecimento
continuo, o énus da prova de que o conteldo ou servico
digital fornecido se encontra em conformidade recai sobre
o profissional nas faltas de conformidade que ocorram
ou se manifestem no perfodo durante o qual devam ser
fornecidos os conteldos ou servicos digitais.

Nos termos do n.° 4 do art. 33.°, o dispostonos n.° 2 e n.°
3 ndo sera aplicavel quando o profissional demonstre que
0 ambiente digital do consumidor ndo é compativel com
0s requisitos técnicos dos conteldos ou servicos digitais;
e que informou o consumidor desses requisitos de forma
clara e compreensivel antes da celebracdo do contrato.

2.3.4 Direitos do consumidor

Os direitos do consumidor mantiveram-se semelhantes aos
previstos no regime juridico anterior. Inova o Decreto-lei n.°
84/2021, de 18 de outubro, ao estabelecer uma hierarquia
reclamada por alguma doutrina quanto ao seu exercicio
quando estejam em causa bem madveis ou contedidos ou
servicos digitais.

Consagra ainda um direito de rejeicdo relativamente aos
bens moveis no art. 16.°. Nos casos em que a falta de
conformidade se manifeste no prazo de 30 dias apods a
entrega do bem, o consumidor pode solicitar a imediata
substituicdo do bem ou a resolucdo do contrato®.

No caso de falta de conformidade, o consumidor tem,
nos termos dos art. 15.°, 24.° e 35.°, direito: a reposicao
da conformidade dos bens moveis, imdveis, contetidos e
servicos digitais (reparacdo ou substituicdo); a reducdo do
preco; ou, a resolucdo do contrato.

% Neste caso, existindo um fornecimento continuo para um certo lapso temporal, verifica-se a responsabilidade do profissional caso a desconformidade se manifeste durante todo esse periodo.

% Lopes, Ana Mendes. (2021). Novas regras e pouca clareza: 0 que muda sobre a garantia dos produtos em 2022, ob. cit. A advogada refere que “este direito ndo é novo, pois de acordo com as regras a
anteriores, e como acima explicamos, o consumidor ja podia pedir a substituicdo imediata ou a resolugdo do contrato aquando da manifestagdo do defeito. Nao obstante, se nos termos das regras atuais
existe uma hierarquia de direitos, a possibilidade de rejei¢éo surge como uma verdadeira excecéo a tal hierarquia”.
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Quanto ao regime aplicavel a bens maveis (art. 15.9), con-
teddos ou servicos digitais (art. 35.°), o consumidor pode
escolher entre a reparac¢ao ou a substituicao do bem, salvo
se 0 meio escolhido para a reposicdo da conformidade for
impossivel ou, em comparag¢ao com o outro meio, impuser
ao profissional custos desproporcionados, tendo em conta
todas as circunstancias, incluindo: o valor que os bens
teriam se nao se verificasse a falta de conformidade; a
relevancia da falta de conformidade; e, a possibilidade de
recurso ao meio de reposicdo da conformidade alternativo
sem inconvenientes significativos para o consumidor.

O profissional pode recusar repor a conformidade dos
bens se a reparacdo ou a substituicdo forem impossiveis
ou impuserem custos que sejam desproporcionados, tendo
em conta todas as circunstancias.

Nos termos do art. 18.°, para efeitos de reparacdo ou
substituicdo, o consumidor deve disponibilizar os bens, a
expensas do profissional. A reparacdo ou a substituicao
do bem é efetuada: a titulo gratuito; num prazo razoavel
a contar do momento em que o profissional tenha sido
informado pelo consumidor da falta de conformidade; sem
grave inconveniente para o consumidor, tendo em conta
a natureza dos bens e a finalidade a que o consumidor
os destina.

A reparacao ou substituicdo do bem movel deve ser rea-
lizada num prazo de 30 dias, salvo obviamente situacdes
de grande complexidade do bem, da gravidade da falta de
conformidade e do trabalho complexo inerente a repara-
¢do ou substituicdo. Nestes casos, poder-se-a justificar um
periodo superior. O prazo de 30 dias implica a auséncia
de grave inconveniente para o consumidor tendo direito a
repara¢do ou substituicdo em prazo inferior se esse prazo
Ihe causar graves prejuizos.

Em caso de reparacao, o bem reparado beneficia de um
prazo de garantia adicional de seis meses por cada repa-
racao até ao limite de quatro reparacdes, devendo o pro-
fissional, aquando da entrega do bem reparado, transmitir
a0 consumidor essa informacao.

Quanto aos bens imadveis, conteldo ou servico digital, a
reparacdo ou substituicdo devem ser realizadas em prazo
razoavel®, atendendo a natureza do defeito.

O nao respeito pelos prazos referidos da direito de o con-
sumidor optar pelo direito de reducdo proporcional do
preco ou do direito de resolucdo (art. 15.° e 35.°). No caso
de bens imdveis pode optar pelo exercicio de qualquer
outro direito previsto.

O consumidor pode escolher entre a reducdo proporcio-
nal do preco, nos termos do artigo 19.°, e a resolucao do
contrato, nos termos do artigo 20.°, caso o profissional:

i) Ndo tenha efetuado a reparacao ou a substituicao do bem;

i) Ndo tenha efetuado a repara¢do ou a substituicdo do
bem nos termos do disposto no artigo 18.%;

i) Tenha recusado repor a conformidade dos bens nos
termos do numero anterior; ou

iv) Tenha declarado, ou resulte evidente das circunstan-
cias, que ndo vai repor os bens em conformidade
num prazo razoavel ou sem grave inconveniente
para o consumidor;

Pode escolher também entre a reducao do preco e a re-
solucao quando:

a. A falta de conformidade tenha reaparecido apesar
da tentativa do profissional de repor os bens em
conformidade;

b. Ocorra uma nova falta de conformidade; ou

. A gravidade da falta de conformidade justifique a
imediata reducdo do preco ou a resolu¢do do con-
trato de compra e venda.

O consumidor ndo tem direito a resolu¢ao do contrato se o
profissional provar que a falta de conformidade é minima,
sob pena de abuso de direito. Cabe ao profissional o 6nus
da prova de que a falta de conformidade é minima.

O direito a resolucao do contrato ou a redugao proporcional
do preco pode ser exercido quando a falta de conformidade
tenha levado ao perecimento ou deterioracdo do bem por
motivo ndo imputavel ao consumidor.

O direito a resolucdo do contrato é exercido através de
declaracdo ao profissional na qual o consumidor informa a
sua decisdo de por termo ao contrato de compra e venda,
por carta, correio eletrénico, ou por qualquer outro meio
suscetivel de prova, nos termos gerais.

Tratando-se de bens modveis, o exercicio do direito de
resolucao do contrato no seu conjunto ou, nos termos do
numero anterior, em relacdo a alguns dos bens, determina:

a) A obrigacao de o consumidor devolver os bens ao
profissional, a expensas deste;

b) A obrigacao de o profissional reembolsar o consumi-
dor do preco pago pelos bens apds a sua rece¢ao ou
de prova do seu envio, apresentada pelo consumidor.

O profissional deve efetuar o reembolso dos pagamentos
através do mesmo meio de pagamento que tiver sido uti-
lizado pelo consumidor na transacdo inicial, salvo havendo
acordo expresso em contrario e desde que o consumidor
N3do incorra em quaisquer custos como consequéncia do
reembolso.

No prazo de 14 dias a contar da data em que for infor-
mado da decisao de resolu¢do do contrato, o profissional
deve reembolsar o consumidor de todos 0s pagamentos
recebidos, incluindo os custos de entrega do bem. Salvo

“ Trata-se de um conceito extremamente vago devendo atender-se sempre ao caso concreto para, assim, se aferir um prazo normal de reparagéo ou substituigéo.
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situacdes em que incumba ao profissional a recolha do
bem, o profissional pode proceder a retencdo do reembolso
enquanto os bens ndo forem devolvidos ou o consumidor
faca prova do seu envio.

No caso de falta de conformidade no dominio de contetdidos
ou servicos digitais, em caso de resolucao do contrato, o
profissional deve reembolsar o consumidor de todos 0s
montantes pagos, nos termos do n.° 1 do art. 36.°.

Nos casos em que o contrato estipular o fornecimento con-
tinuo ou de uma série de atos individuais de fornecimento
de conteuldos ou servicos digitais em troca do pagamento
de um preco e 0s conteldos ou servicos digitais tiverem
estado em conformidade durante um periodo anterior a
resolucdao do contrato, o profissional deve reembolsar o
consumidor:

a) No montante proporcional do preco correspondente
ao periodo durante o qual os contelddos ou servicos
digitais nao estiveram em conformidade, e;

b) Sendo o caso, da parte do preco pago antecipada-
mente pelo consumidor, relativa ao perfodo rema-
nescente do contrato caso este n&o tivesse cessado.

O reembolso dos pagamentos deve ser efetuado sem
demora indevida e, em qualqguer caso, no prazo de 14 dias
a contar da data em que o profissional foi informado da
decisdo do consumidor de reduzir o preco ou de resolver o
contrato. O reembolso dos pagamentos é efetuado através
do mesmo meio de pagamento utilizado pelo consumidor
na transacdo inicial, salvo acordo expresso em contrario e
desde que o consumidor nao incorra em quaisquer custos
como consequéncia do reembolso. O profissional ndo
pode impor ao consumidor qualquer encargo referente
a0 reembolso.

ApOs a resolucdo do contrato, o consumidor abstém-se de
utilizar os conteldos ou servicos digitais e de os colocar a
disposicdo de terceiros.

O consumidor nao pode ser responsabilizado pelo paga-
mento correspondente a qualquer utilizacdo dos conte-
udos ou servicos digitais no perfiodo anterior a resolucao
do contrato, durante o qual aqueles ndo estiveram em
conformidade.

Quanto a reducao do preco, prevista nos art. 15.%, n.° 5,
19.°2e35.%, n.°5e 6, 0 consumidor tendo conhecimento da
falta de conformidade do bem com o contrato opta pela
sua manutencao, mediante reducdo proporcional do preco.
A reducao do preco deve ser proporcional a diminui¢ao
do valor dos bens que foram recebidos pelo consumidor,
em comparacdo com o valor que teriam se estivessem
em conformidade*', sendo que, nas situacbes em que o
contrato estipule o fornecimento continuo ou uma série de

# Morais Carvalho, Jorge. (2017). Direitos do Consumidor na Compra de Bens de Consumo, ob. cit.
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atos individuais de fornecimento de conteldos ou servicos
digitais contra o pagamento de um preco, a reducao do
preco é correspondente ao periodo durante o qual 0s con-
teudos ou servicos digitais ndo estiveram em conformidade.

3. Conclusao

Adoutrina e jurisprudéncia nacionais aguardavam a trans-
posicdo das Diretivas enunciadas tendo as mesmas sido
transpostas para o Decreto-lei em analise.

Este Decreto-lei encontra-se dividido em cinco capitulos,
designadamente: as disposicOes gerais, o regime aplicavel
a compra e venda de bens, o regime aplicavel aos forne-
cimentos de conteldos e servicos digitais, as disposicoes
comuns e as disposicGes complementares e finais.

De entre as principais novidades do diploma, destacam-se:
0 alargamento do prazo da responsabilidade do profissional
na compra e venda de coisas mdveis e na compra e venda
de coisas imoveis; o estabelecimento de hierarquia de
direitos por parte do consumidor em caso de desconfor-
midade do bem com o contrato; a separacao dos regimes
de compra e venda de bens mdveis e de bens imdveis e a
responsabilizacao direta alargada das plataformas digitais
de intermediacao, entre outras novidades legislativas.
Com este trabalho, deixam-se as principais notas carate-
rizadoras do regime enaltecendo a necessidade do seu
estudo e debate critico contribuindo-se, por conseguinte,
para a analise juridico-cientifica deste tema.
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Resumo O presente artigo tem como objeto a andlise da tutela dos créditos dos trabalhadores no ambito da
insolvéncia. Iniciaremos o artigo com a abordagem dos créditos laborais, que se podem dividir em créditos re-
muneratoérios e em créditos compensatorios ou indemnizatoérios, aproveitando para analisar algumas das ques-
tdes doutrinais e jurisprudenciais que nos parecem mais relevantes (v.g., natureza das dividas e respetivo regime
de pagamento). E na parte central do artigo, faremos a analise dos varios tipos de meios de tutela dos créditos
dos trabalhadores e do respetivo ambito de atuacdo na insolvéncia - designadamente, os privilégios creditorios
e o Fundo de Garantia Salarial (FGS).

Palavras-chave: Sentenca de declaragdo de insolvéncia. Insolvéncia do empregador. Créditos laborais. Privi-
légios creditorios. Fundo de Garantia Salarial.

Abstract This article aims to analyse the protection of workers' claims in the context of insolvency. We will
start the article with an approach to labour claims, which can be divided into remuneration claims and compen-
satory or indemnity claims, taking the opportunity to analyse some of the doctrinal and jurisprudential issues that
we consider to be most relevant (e.g., the nature of the debts and the respective payment regime). And in the
central part of the article, we will analyse the different types of means of protection of workers' credits and the
respective scope of action in insolvency - namely, the privileges of creditor claims and the Wage Guarantee Fund.

Keywords: judgement of declaration of insolvency. Insolvency of the employer. Labour claims. Credit privilege.
Wage guarantee fund.
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1. Introducao

Nos dltimos anos, temos vivido em sucessivas crises eco-
némicas, que, consequentemente, afetam direta ou indi-
retamente, o funcionamento das empresas e bem assim
0s postos de trabalho dos respetivos trabalhadores.

O tema em andlise, "A Tutela dos Créditos dos Trabalhadores
na Insolvéncia: breves consideracdes’, reveste de enorme
importancia, porque a insolvéncia de uma empresa tem
uma fortissima repercussao na vida dos trabalhadores, em
todas as suas dimensodes, pondo em causa a continuacao,
de forma estavel, dos seus rendimentos provenientes do
trabalho dependente, podendo gerar nos trabalhadores
interesses contrapostos ou mesmo contraditorios, desejan-
do, por um lado, a manutenc¢do do seu posto de trabalho
(0 que se alcancara com a continuacao ou sobrevivéncia
da empresa), e, por outro, a rapida satisfacdo dos seus
créditos, se necessario liquidando a mesma empresa (pois
pode ser detentor de créditos sobre a massa e/ou de cré-
ditos sobre a insolvéncia, consoante o momento em que
se constituem, que pretenda cobrar eficaz e rapidamente).

O trabalhador pode ser credor do empregador insolvente,
créditos esses que poderdo ser emergentes do contra-
to de trabalho, mas também podem resultar da propria
cessacao do vinculo laboral, sendo que os seus créditos
laborais gozam de uma protecao legal, no direito interno
e também no direito comunitario, designadamente pela
previsdo do privilégio creditério mobilidrio geral (existe uma
derrogacdo ao principio do “par conditio creditorum”) e do
privilégio creditdrio imobilidrio especial, bem como pela
tutela conferida pelo Fundo de Garantia Salarial, que esta
vocacionado para 0s casos de insolvéncia do empregador
ou da declaracdo da empresa em situacdo econdmica dificil.

Por motivos de limitacdo de extensao deste artigo, iremos
abordar o tema unicamente no quadro juridico portugués,
considerando o regime legal vigente, no CT, mas também
no CIRE, sem prejuizo do seu enquadramento no direito co-
munitario, face a integracdo de Portugal na Unido Europeia.

2. Os créditos laborais

A declaracado judicial de insolvéncia afeta - ou pode afetar
- 0s contratos de trabalho dos trabalhadores da empresa
insolvente.

Numa relacdo laboral, o trabalhador fica obrigado a prestar
a sua atividade e a colaborar permanente e duradoura-
mente com a empresa onde exerce a sua atividade?, o
gue demonstra que o trabalhador tem um papel ativo
no seio da empresa, sendo até considerado um ativo da
empresa, ou seja, é visto com um elemento importante ou
até mesmo indispensavel a recuperacao de uma empresa?,
caso a declaracao judicial de insolvéncia siga esse rumo.

Perante ainsolvéncia do empregador, os trabalhadores podem
ter interesses contrapostos ou contraditérios: por um lado,
0 interesse na manutencao do seu contrato de trabalho* e,
por outro, a rapida satisfacdo dos seus créditos®, o que vai de
encontro a dicotomia da recuperacdo ou do encerramento
definitivo da empresa, estabelecidas noart.°1°,n.° 1, do CIRE.

Ora, 0 art.’ 347°,n.° 1, do CT estabelece o principio da
intangibilidade do contrato de trabalho com a declaracao
de insolvéncia, até ao encerramento definitivo da empresa®,
0 que significa que, apds a declaracao de insolvéncia, 0s
trabalhadores mantém o vinculo com a empresa tendo
que continuar a exercer a sua fungao.

Quando o contrato de trabalho cessa, aplica-se, mas com

2 Xavier, Bernardo da Gama Lobo, Manual de Direito do Trabalho, 2.2 Edigéo, Verbo, Lisboa, 2014, pp. 91 e 320.

Cfr. Ramalho, Maria do Rosario Palma, “Aspetos Laborais da Insolvéncia. Notas Breves Sobre as Implicagbes Laborais do Regime do Cédigo da Insolvéncia e da Recuperagéo de Empresas’, in Estudos
em Memoéria do Professor Doutor José Dias Marques, Almedina, Coimbra, 2007, pp. 690. No mesmo sentido, Xavier, Bernardo da Gama Lobo, ob. cit., pp. 320.

O trabalhador tem todo o interesse em manter o vinculo contratual gerado com a entidade empregadora, pois s6 assim vé garantida a téo importante estabilidade do seu emprego (cfr. art.° 53° da CRP)
- Costeira, Joana, Os Efeitos da Declaragdo Judicial de Insolvéncia no Contrato de Trabalho: A Tutela dos Créditos Laborais, 2.2 Edicdo, Aimedina, Coimbra, 2021, pp. 71 e 72. No mesmo sentido, Serra,
Catarina, Li¢des de Direito da Insolvéncia, 2.2 Edi¢ao, Aimedina, Coimbra, 2021, pp. 180 e 182.

Costeira, Joana, ob. cit., pp. 72. No mesmo sentido, Li¢ées de Direito da Insolvéncia cit., pp. 181.

Os trabalhadores podem ser credores das empresas insolventes, o que acontece em muitos casos, sendo chamados a intervir no processo para garantir a sua posi¢@o e defender os interesses na
qualidade de credores - Ramalho, Maria do Rosério Palma, ob. cit., pp. 690. No mesmo sentido, Costeira, Joana, ob. cit., pp. 72 - como credores pretendem a satisfago dos créditos que resultam dos
seus contratos de trabalho.

No entanto, se a colaboragao do trabalhar nao for indispensavel ao funcionamento da empresa, o administrador de insolvéncia pode fazer cessar o contrato de trabalho antes do encerramento definitivo
da empresa, como refere o art.° 347°,n.° 2, do CT.
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as devidas adaptaces, o regime do despedimento coletivo
(vide arts. 360° e ss. do CT), exceto nas microempresas, fican-
do o empregador obrigado a compensar os trabalhadores
despedidos (cfr. art.° 366°, ex vi do art.° 347°,n.° 5, do CT).
Acontece que, nos créditos de natureza laboral, pode tor-
nar-se especialmente ardua a aplicacao do critério geral
do art.° 47° do CIRE (créditos sobre a insolvéncia’), uma
vez que a declaracao de insolvéncia do empregador de-
sencadeia consequéncias muito diversificadas, tornando-se
diffcil identificar qual é a origem e a causa dos créditos®.

Os créditos laborais no processo de insolvéncia podem
ser divididos em dois tipos: os créditos emergentes do
contrato de trabalho, designados como créditos remune-
ratorios?, e os créditos resultantes da compensacao devida
ao trabalhador pela cessacao do contrato de trabalho
por encerramento do estabelecimento ou por despedi-
mento'® - os chamados créditos compensatoérios' ou
indemnizatérios’?.

A classificacao destes créditos realiza-se consoante 0 mo-
mento em que se constituem e atentando as vicissitudes
da empresa decorrentes do processo de insolvéncia, pelo
que teremos que analisar se estes se podem enquadrar

nas dividas da massa'® ou nas dividas da insolvéncia'*'.

A satisfacdo dos créditos remuneratorios faz-se consoan-
te sejam constituidos antes ou depois da declaracdo de
insolvéncia'®.

Catarina Serra'’, Joana Costeira’ e Julio Vieira Gomes'™
entendem que os créditos remuneratorios constituidos
antes da situacdo de insolvéncia sao créditos sobre a in-
solvéncia (cfr. art.* 47°,n.° 1 e 4, do CIRE), por resultarem
de dividas respeitantes ao periodo anterior a declaracao
de insolvéncia. Relativamente aos créditos remuneratorios
constituidos apds a declaracdo de insolvéncia, a doutrina
tem considerado que sdo créditos sobre a massa??, pelo
que sao satisfeitos no momento do seu vencimento, in-
dependentemente do estado do processo - cfr. art.° 172°,
n.° 3, do CIRE.

Importa ainda referir que sdo também considerados crédi-
tos sobre a massa, nos termos do art.° 51°, al. ¢) e d), do CIRE,
os créditos remuneratdrios dos trabalhadores contratados
a termo certo ou incerto pelo administrador nos termos
do art.°55° n.° 4, do CIRE, porquanto tais contratacoes sao
uma consequéncia de um ato de administracao e liquidacao
da massa, ja que essas contratacdes sdao realizadas para

Sao todos aqueles que tenham natureza patrimonial sobre o insolvente, ou seja, sdo créditos garantidos por bens integrantes da massa insolvente, cujo fundamento seja anterior a declaragédo de
insolvéncia (cfr. art.° 47°, n.° 1, do CIRE) e também aqueles cujos titulares mostrem té-los adquirido no decurso do processo — vide art. 47°, n.° 3, do CIRE. De referir que estes créditos tém quatro
categorias: os créditos garantidos, os créditos privilegiados, os créditos subordinados e os créditos comuns, que se encontram apresentados no art.® 47°, n.° 4, do CIRE que, por motivos de extensdo do
artigo ndo iremos abordar.

Ligbes de Direito da Insolvéncia cit., pp. 273.

Sao aqueles que resultam da simples existéncia e normal cumprimento do contrato de trabalho, o que significa que séo créditos que emergem da execugao do vinculo laboral - cfr. “Os Efeitos da Decla-
ragdo Judicial de Insolvéncia no Contrato de Trabalho...” cit., pp. 82 e Costeira, Joana, “A Classificagdo dos Créditos Laborais”, in | Coldquio de Direito da Insolvéncia de Santo Tirso, Aimedina, Coimbra,
2014, pp. 161.

V.g., salarios, subsidios de férias e de Natal e subsidio de alimentag&o.

Perante uma situagao de insolvéncia da entidade empregadora, a cessagao dos contratos de trabalho pelo administrador da insolvéncia deve ocorrer com respeito pelas disposi¢des previstas nos arts.
359° e ss. do CT, ainda que com as necessarias adaptagdes, nomeadamente pelos arts. 360° e 363° do CT que preveem a existéncia de uma comunicagdo da intengéo de proceder ao despedimento
coletivo e, mais tarde, uma comunicagao com a decisdo de despedimento - “A Classificagdo dos Créditos Laborais” cit., pp. 163 e 164 e “Os Efeitos da Declaragao Judicial de Insolvéncia no Contrato de
Trabalho...” cit., pp. 82. Vide ac. TRP, proferido no processo n.° 1/08.0TJVNF-L.S1.P1, de 06-07-2010, relatado pela Dra. Juiza Desembargadora Silvia Pires, in http://www.dgsi.pt, acedido e consultado
em 28-01-2023 e ac. TRG, proferido no processo n.° 2139/19.0T8VCT-A.G1, de 25-06-2020, relatado pela Dra. Juiza Desembargadora Ana Cristina Duarte, in http://www.dgsi.pt, acedido e consultado
em 28-01-2023.

Aqueles que resultam da compensacéo devida ao trabalhador por cessagao do contrato de trabalho por despedimento coletivo ou extingéo do posto de trabalho/ encerramento do estabelecimento,
pressupondo um ato licito - “A Classificagdo dos Créditos Laborais” cit., pp. 162, “Os Efeitos da Declaragéo Judicial de Insolvéncia no Contrato de Trabalho...” cit., pp. 82 e Li¢bes de Direito da Insolvéncia
cit., pp. 275.

Aqueles que resultam da obrigagéo de indemnizagao dos danos decorrentes do despedimento (cfr. arts. 359° e ss. e 383°, do CT) - Ligbes de Direito da Insolvéncia cit., pp. 276. No mesmo sentido, “A
Classificagéo dos Créditos Laborais” cit., pp. 161 e 162 e “Os Efeitos da Declaracao Judicial de Insolvéncia no Contrato de Trabalho...” cit., pp. 82 — Joana Costeira defende ainda que se devem enquadrar
os créditos que resultam de uma indemnizagao devida pela resolugéo do contrato de trabalho com justa causa por iniciativa do trabalhador anteriormente a declaragéo judicial de insolvéncia.

Aquelas cujo fundamento reside na prépria situa¢éo de insolvéncia e que se encontram enumeradas no art.° 51°,n.° 1, do CIRE.

Anteriormente ja referidas e cujos créditos se encontram estabelecidos no art. 47° do CIRE.

“A Classificagdo dos Créditos Laborais” cit., pp. 162.

Ob. cit., pp.162 e “Os Efeitos da Declaragdo Judicial de Insolvéncia no Contrato de Trabalho...” cit., pp. 83.

Ligoes de Direito da Insolvéncia cit., pp. 275 —a autora defende que os créditos correspondentes a prestacdes de trabalho ja realizadas antes da declaragéo de insolvéncia sao créditos sobre a insolvéncia
(vide art.° 47, n.° 1, do CIRE), sendo, portanto, créditos garantidos ou privilegiados, consoante esteja em causa um privilégio imobiliario especial ou um privilégio mobiliario geral - cfr. arts. 47°, n.° 4, al.
a), do CIRE e 333° n.° 1, al. b) ou a), do CT.

“A Classificagdo dos Créditos Laborais” cit., pp. 162 e “Os Efeitos da Declaragéo Judicial de Insolvéncia no Contrato de Trabalho...” cit., pp. 83 — a autora qualifica-os como créditos sobre a insolvéncia,
por se tratar de créditos privilegiados ou garantidos (cfr. art.°47°,n.° 4, al. a) do CIRE e art.° 333°, n.° 1, als. a) e b), do CT), pelo que o seu pagamento s pode ser realizado apos a satisfagéo dos créditos
sobre a massa - vide arts. 174° e 175° do CIRE. No mesmo sentido, Monteiro, Leonor Pizarro, O Trabalhador e a Insolvéncia da Entidade Empregadora, Reimpresséo, Aimedina, Coimbra, 2017, pp. 109
e 110.

Gomes, Julio Manuel Vieira, “Nétula Sobre os Efeitos da Insolvéncia do Empregador Nas Relagées de Trabalho”, in | Congresso de Direito da Insolvéncia, Almedina, Coimbra, 2014, pp. 291 - o autor
considera que as dividas respeitantes ao periodo anterior a declaragéo de insolvéncia s&o créditos sobre a insolvéncia (cfr. art.° 51°,n.° 1, al. f), do CIRE).

Catarina Serra defende que os créditos correspondentes a prestaces de trabalho realizadas depois da abertura do processo de insolvéncia sdo créditos sobre a massa insolvente (cfr. art.° 172° do
CIRE) - Ligbes de Direito da Insolvéncia cit., pp. 275 e 276. No mesmo sentido, Monteiro, Leonor Pizarro, ob. cit., pp. 111 e 112. Também Joana Costeira sustenta que estes créditos s&o dividas da massa
insolvente, uma vez que o trabalhador permanece em fungées na empresa insolvente apos essa declaragéo (vide art. 51°, n.° 1, al. f), do CIRE), pelo que ndo faria sentido que o pagamento dos seus
salarios vencidos fosse tratado como crédito sobre a insolvéncia - “A Classificagéo dos Créditos Laborais” cit., pp. 162 e 163 e “Os Efeitos da Declaracéo Judicial de Insolvéncia no Contrato de Trabalho...”
cit., pp. 84. Julio Vieira Gomes considera que, as dividas que respeitam a trabalho realizado posteriormente a declaragéo de insolvéncia, séo dividas da massa insolvente (art.° 51°,n.° 1, al. f), do CIRE)
- “Notula Sobre os Efeitos da Insolvéncia do Empregador nas Relagbes de Trabalho” cit., pp. 291.
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fazer face as necessidades decorrentes da liquidacdo da
massa insolvente ou da manutencao da empresa; e, ainda,
0s créditos remuneratorios dos trabalhadores cujo contrato
de trabalho se manteve apos a declaracdo de insolvéncia
por ndo ter sido recusado pelo administrador de insolvén-
cia®' - cfr.art.°51° n.° 1, al. f), do CIRE.

Relativamente aos créditos indemnizatdrios, a doutrina®?
entende que devem ser classificados como créditos sobre
a massa insolvente - cfr. arts. 51°,n° 1, al. d) e 172° n.°
1, do CIRE -, porque resultam de um ato praticado pelo
administrador da insolvéncia.

Finalmente, quanto aos créditos compensatorios, tal como
na analise dos créditos remuneratorios, também aqui dis-
tinguiremos entre os créditos compensatoérios constituidos
antes e depois da declaracdo de insolvéncia.

No que toca aos créditos constituidos antes da declaracdo
de insolvéncia, Catarina Serra® e Leonor Pizarro Monteiro®
consideram que sao créditos sobre a insolvéncia, pois o seu
fundamento é anterior a data desta declaracao (cfr. art.°
47°,n.°1e4, al. a), do CIRE), pelo que devem ter o mesmo
tratamento de que gozam os créditos remuneratorios
constituidos antes da declaracdo de insolvéncia.

Ja no que se refere aos créditos constituidos apds a de-
claracdo de insolvéncia, teremos que distinguir entre dois
regimes de compensacao: por um lado, os créditos que
resultam da compensacdo relativa a cessa¢do dos con-
tratos de trabalho ocorrida anteriormente a declaracdo
de insolvéncia, isto é, os contratos que cessam devido ao
encerramento do estabelecimento (ou através da delibe-
racao da assembleia de credores - cfr. art.° 156°, n.° 2, do
CIRE -, ou de uma decisao do administrador de insolvéncia,
de encerramento antecipado do estabelecimento - cfr.
art.° 157° do CIRE) ou por despedimento, no caso de o
administrador proceder ao despedimento de trabalhado-

res dispensaveis ao funcionamento da empresa - cfr. art.°
347°,n.°2,do CT -; e por outro, os créditos que resultam
de compensacdo relativa a cessacao dos contratos de
trabalho celebrados posteriormente a declaracdo de insol-
véncia, isto é, dos créditos que resultam da compensacao
devida pela cessacdo do contrato celebrado a termo certo
ou incerto pelo administrador da insolvéncia com traba-
lhador necessario a liquidacao da massa insolvente ou a
continuacao da exploracao da empresa?>-26 nos termos do
art.’ 55° n.° 4, do CIRE.

Quanto a este ultimo regime de cessacdo, tanto Catarina
Serra?’, como Joana Costeira?® e Leonor Pizarro Montei-
ro* vém defendendo que a compensacao é um crédito
emergente de um ato de administracdo da massa insolvente
realizado pelo administrador da insolvéncia, devendo assim,
ser classificada como crédito sobre a massa insolvente, nos
termos do art.° 51°,n.° 1, al. ¢), do CIRE.

Relativamente a esta situac¢do, o legislador veio recen-
temente tomar posicao expressa, pondo fim a polémica
jurisprudencial e doutrinal que vinha subsistindo, de-
terminando, com a Lei n.° 9/2022, de 11 de janeiro, que
entrou em vigor em 11 de abril de 2022, o aditamento do
art.°47°-Ado CIRE, nos termos do qual sao considerados
créditos sobre ainsolvéncia, os créditos compensatorios
que resultem da cessacdo de contrato de trabalho pelo
administrador da insolvéncia apds a declaracao de insol-
véncia do devedor?®.

Ja no que respeita ao primeiro regime de cessacdo indicado
acima, existe divergéncia doutrinal e jurisprudencial, pelo
que cumpre analisar ambas as posicoes.

Uma parte da doutrina portuguesa tem considerado que
os créditos que resultam da compensacao relativa a ces-
sacao de contrato de trabalho celebrada anteriormente a
declaragdo de insolvéncia, mais precisamente os créditos

2 Cfr. “A Classificagdo dos Créditos Laborais” cit., pp. 162 e 163, Ligbes de Direito da Insolvéncia cit., pp. 276 e Monteiro, Leonor Pizarro, ob. cit., pp. 111 e 112.
2 Cfr. “A Classificagéo dos Créditos Laborais” cit., pp. 164, “Os Efeitos da Declaragdo Judicial de Insolvéncia no Contrato de Trabalho...” cit., pp. 85 e Ligdes de Direito da Insolvéncia cit., pp. 276, nota 536.

% Ligbes de Direito da Insolvéncia cit., pp. 276.
% O Trabalhador e a Insolvéncia da Entidade Empregadora cit., pp. 110.

% Estes contratos caducam no momento do encerramento definitivo do estabelecimento ou no da sua transmisséo.
% Cfr. Ligbes de Direito da Insolvéncia cit., pp. 276 e 277, “A Classificagdo dos Créditos Laborais” cit., pp. 165, “Os Efeitos da Declaragao Judicial de Insolvéncia no Contrato de Trabalho...” cit., pp. 85 e O

Trabalhador e a Insolvéncia da Entidade Empregadora cit., pp. 113 e 114
2 Ligbes de Direito da Insolvéncia cit., pp. 277.

% “AClassificagédo dos Créditos Laborais” cit., pp. 165 e “Os Efeitos da Declaragdo Judicial de Insolvéncia no Contrato de Trabalho...” cit., pp. 85 e 86.

2 O Trabalhador e a Insolvéncia da Entidade Empregadora cit., pp. 114 — a autora considera que tanto a celebragdo como a cessagao do contrato se verificam depois da declaragéo de insolvéncia.

% Torna-se consensual que os créditos laborais constituidos apds a declaragédo da insolvéncia serdo: créditos sobre a massa insolvente, se tiverem natureza remuneratdria (art. 51.°, n.° 1, al. f), do
CIRE); e créditos sobre a insolvéncia, se tiverem natureza compensatéria por cessagao do contrato de trabalho (art. 47.°-A, do CIRE) - Cfr. ac. TRG, proferido no processo n.® 1/08.0TJVNF-EW.
G1, de 21-04-2022, relatado pela Dra. Juiza Desembargadora Maria Jodo Matos, in http://www.dgsi.pt, acedido e consultado em 29-01-2023 - Tera o legislador sido sensivel: a ratio das dividas sobre
a massa insolvente (contraidas tendo exclusivamente em vista a propria actividade de liquidagéo e partilha da massa, e por forma a permitir que a empresa permanega em funcionamento, onde néo se
enquadram as resultantes da cessagéo de contratos de trabalho) (21); ao seu caracter excepcional (ndo consentaneo com a qualificagdo como dividas da massa de todas aquelas que resultassem da
mera actuac@o do administrador da insolvéncia, na administracéo do estabelecimento do insolvente); e a desigualdade de tratamento que outra solugéo permitiria (ja& que diferente seria o tratamento
dos trabalhadores abrangidos por um despedimento colectivo praticado antes da declaragéo da insolvéncia, e o tratamento dos trabalhadores que vissem apos esta cessar o seu contrato de trabalho,

embora entre um facto e outro pudesse mediar um limitadissimo lapso de tempo).

Coimbra Business Review | 49



Coimbra
e VOLUME ESPECIAL, NO. 1
Y data

resultantes da decisdao de cessacdo do contrato de trabalho
por parte do administrador da insolvéncia (cfr. art.° 347°,
n.° 2, do CT), sdo créditos da massa insolvente?'.

De modo diferente, algumas decisdes judiciais sdo no sen-
tido de que estes créditos de compensacao devem ser
qualificados como créditos sobre a insolvéncia.
Ultimamente, parte da doutrina vem gradualmente sufra-
gando esta tese da jurisprudéncia®. Um exemplo é Julio
Vieira Gomes. Para este autor, e também juiz conselheiro,
a tese da doutrina que classifica a compensacao pelo des-
pedimento coletivo como crédito da massa insolvente (cfr.
art.° 51° do CIRE) é injusta, pois conduziria a uma grave
desigualdade de tratamento entre os trabalhadores da
empresa abrangidos por um despedimento coletivo pra-
ticado antes da declaragao de insolvéncia, que teriam um
crédito sobre a insolvéncia, e os trabalhadores afetados
por um despedimento coletivo ou pela caducidade do
contrato por encerramento do estabelecimento depois da
declaragao de insolvéncia, que teriam um crédito sobre a
massa, mesmo quando entre as duas hipdteses mediassem
poucos dias ou semanas*.

Assim, este autor defende que a soluc¢ao se encontra no
art.° 519, al. d), do CIRE, devendo, para tal, ser feita uma
interpretacdo teleoldgica e restritiva da lei, equacionando-se
a hipdtese de a compensacao, embora desencadeada por
um ato ou facto posterior a declaracdo de insolvéncia, se
reportar, afinal, a um periodo anterior a ela®.

Ja Joana Costeira®® defende que tanto os créditos deri-
vados da cessacdo do contrato de trabalho por ato do
administrador da insolvéncia, como os créditos derivados
da cessacdo do contrato de trabalho por encerramento do
estabelecimento decidido pela assembleia de credores,
devem ser classificados como créditos sobre a insolvén-
Cia, acompanhando assim a posicdo da jurisprudéncia.
Segundo a autora, apesar de a cessac¢do do contrato
de trabalho ocorrer apds a declaracdo de insolvéncia
da empresa, a compensacdo é imputdvel a situacdo de
insolvéncia®’, mas nao considera que este argumento
(cessacdo do contrato de trabalho ocorrer apos a decla-

racao judicial de insolvéncia) seja suficiente para condu-
zir a compensacdo a classe dos créditos da massa, isto
porque, existem outros créditos® cuja reclamacao tem
lugar apds a declaracdo judicial de insolvéncia e que sdo
considerados créditos sobre a insolvéncia. Para além de
que esta compensacdo, como tem por base o mesmo
facto constitutivo da obrigacdo (o encerramento do es-
tabelecimento do insolvente e cessacao do contrato de
trabalho), ndo pode ter um tratamento diferente no caso
de o encerramento do estabelecimento e a cessacao do
contrato de trabalho ocorrer por decisdo do insolvente
imediatamente antes da declaracdo de insolvéncia ou
por decisao dos credores em assembleia ou de um ato
do administrador da insolvéncia.

A autora refere ainda que os créditos laborais beneficiam
de uma tutela reforcada no dominio do processo da in-
solvéncia: para além da existéncia do FGS, porguanto
existe também a graduacao dos créditos laborais como
créditos garantidos e privilegiados (cfr. art.° 47°,n.° 4, al.
a), do CIRE). Assim, se a compensacao fosse classificada
como crédito sobre a massa insolvente, esta tutela per-
deria parte significativa do seu objeto, restringindo-se,
a final, os privilégios atribuidos no art.° 333°,n.° 1, do
CT, aos créditos remuneratorios e deixando de fora os
créditos® compensatorios.

Também nds somos sensiveis a esta visao. Defendemos
que a compensacdo pelo despedimento coletivo (tenha a
cessacao ocorrido por ato do administrador da insolvén-
Cia ou por decisdo da assembleia de credores) deve ser
classificada como crédito sobre a insolvéncia, isto porque
a compensacao a que o trabalhador tem direito pela pres-
tacdo da sua atividade reporta-se a um periodo anterior
a declaracao judicial de insolvéncia, apesar de ser desen-
cadeada por um ato ou facto que é posterior (a cessacao
do contrato).

Consideramos também que deve haver igualdade de trata-
mento entre os trabalhadores da empresa insolvente (cfr.
art.° 13° da CRP), ndo fazendo sentido, também para nods,
que o despedimento de uns gerasse um crédito sobre a

3t Cfr. Fernandes, Luis A. Carvalho, “Efeitos da Declaragdo de Insolvéncia no Contrato de Trabalho Segundo o Cédigo da Insolvéncia e da Recuperagdo de Empresas”, in Coletanea de Estudos Sobre a
Insolvéncia, Quid Juris, Sociedade Editora, Lisboa, 2009, pp. 240 — o autor defende que a compensagéo devida ao trabalhador por forga da cessagéo do contrato de trabalho tem “um regime especial
privilegiado” nos termos do art.’ 172° do CIRE, pelo que se enquadram no art.° 51°,n.° 1, al. c), do CIRE.

% Cfr. ac. TRC, proferido no processo n.° 562/09.7T2AVR-P.C1, de 14-07-2010, relatado pelo Dr. Juiz Desembargador Barateiro Martins, in http://www.dgsi.pt, acedido e consultado em 28-01-2023 e ac.
STJ, proferido no processo n.° 1164/08.0TBEVR-D.E1.S1, de 20-10-2011, relatado pelo Dr. Juiz Conselheiro Alves Velho, in http://www.dgsi.pt, acedido e consultado em 28-01-2023.

% Cfr. Ligbes de Direito da Insolvéncia cit., pp. 279 e “A Classificagdo dos Créditos Laborais” cit., pp. 168.

% “Nétula Sobre os Efeitos da Insolvéncia do Empregador nas Relagdes de Trabalho” cit., pp. 293 e ss.

% Ob. cit., pp. 294 e 295.

% “A Classificagdo dos Créditos Laborais” cit., pp. 165 e 167 e “Os Efeitos da Declaragéo Judicial de Insolvéncia no Contrato de Trabalho...” cit., pp. 86 € ss.
3 Isto porque, a compensagao € um direito que é adquirido com referéncia a duracéo do vinculo laboral, cujo contrato de trabalho perdurou enquanto a empresa insolvente esteve em atividade - “A Classi-

ficagdo dos Créditos Laborais” cit., pp. 167.

% Créditos que se vencem no decurso do processo de insolvéncia e cujo fundamento ndo reside no processo de insolvéncia.
% Cfr. “A Classificagédo dos Créditos Laborais” cit., pp. 167. No mesmo sentido, Ligdes de Direito da Insolvéncia cit., pp. 280 e 281.
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massa e o de outros um crédito sobre a insolvéncia.

3. A tutela dos créditos
dos trabalhadores na
Insolvéncia

Como ja vimos, perante uma situacao de insolvéncia do
empregador, os trabalhadores beneficiam de uma tutela
reforcada no dominio do processo da insolvéncia: através
da graduacdo dos créditos laborais como créditos garan-
tidos e privilegiados (cfr. art.° 47°,n.° 4, al. a), do CIRE), por
existirem privilégios creditorios e pela existéncia de um FGS.
Analisaremos de seguida cada uma destas formas de tutela.

3.1 Os privilégios creditérios

Os privilégios creditérios encontram-se previstos nos arts.
733°e ss. do CC.

O art.° 733°do CC estabelece que estes créditos conferem
a certos credores, atendendo a natureza do crédito, uma
faculdade de serem pagos com preferéncia relativamente
a outros créditos, independentemente da existéncia de
registo.

Uma vez que sdo pagos com preferéncia a outros créditos,
pdem em causa a regra do par conditio creditorum?®, isto é, o
principio de que todos os credores se encontram pareos na
obtencdo da satisfacao dos créditos - cfr. art.° 604° do CC.

O ordenamento juridico portugués prevé duas espécies de
privilégios creditorios no art.® 735° do CC: sao mobilidrios,
quando tiverem por objeto coisas méveis, ou imobiliarios,
quando tiverem por objeto coisas imoveis*.

Por sua vez, os privilégios mobilidrios sdo gerais, quando
abrangem o valor de todos os bens mdveis existentes
no patriménio do devedor a data da penhora ou de ato
equivalente®; ou sdo especiais, se 0 privilégio compreender
apenas o valor de determinados bens maveis - cfr. art.°
735° n.°2,do CC.

J& os privilégios imobilidrios que se encontrem previstos
no CC sdo sempre especiais - cfr. art.° 735° n.° 3, do CC*.

Importa ainda referir que apenas os privilégios especiais
sdo considerados direitos reais, ou seja, garantias reais,
porque incidem sobre coisas determinadas e gozam de
sequela, sendo oponiveis a terceiros e concedendo pre-
feréncia no pagamento ao credor que deles beneficia, tal
como acontece com o penhor e a hipoteca*.

O n.° 1 do art.° 333° do CT* estabelece que «os créditos
do trabalhador emergentes de contrato de trabalho, ou da
sua violagdo ou cessac@o gozam (...)» de um privilégio mo-
bilidrio geral e de um privilégio imobilidrio especial sobre
bem imdvel do empregador no qual o trabalhador presta
a sua atividade.

Assim, os privilégios creditdrios sao indiscutivelmente um
meio de tutela dos trabalhadores* (vide arts. 333° e ss. do
CT#) - é de lembrar que estes privilégios se integram na
segunda parte da al. a), do art.° 47° n.° 4 do CIRE, ou seja,
nos créditos privilegiados*® para efeitos da insolvéncia.

Ndo esquecamos que, na relacdo laboral, o trabalhador
constitui, por regra, a parte fragilizada, desde logo, por-
que, através da sua atividade recebe uma retribuicao - o
salario - de que necessita para a sua subsisténcia e da
sua familia, bem como para a sua realizacdo e valorizagao
profissional (comumente designado por funcéo alimentar
do saldrio)®.

“ Martinez, Pedro Romano, “Privilégios Creditdrios”, in Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Manuel Henrique Mesquita, Volume 1, Coimbra Editora, Coimbra, 2010, pp. 111.
# Martinez, Pedro Romano e Ponte, Pedro Fuzeta da, Garantias de Cumprimento, 4.2 Edigéo, Almedina, Coimbra, 2003, pp. 204. No mesmo sentido, “Privilégios Creditorios” cit., pp. 117.

“2 E o caso do arresto convertido em penhora (cfr. arts. 622°, n.° 2 e 822°, n.° 2, do CC).

4 Esta norma foi alterada pelo DL n.° 38/2003, de 8 de margo. Anteriormente, o art.® 735°, n.° 3, do CC, estabelecia que os privilégios imobiliarios eram sempre especiais.

# Martinez, Pedro Romano, “Privilégios Creditérios” cit., pp. 117, Martinez, Pedro Romano e Ponte, Pedro Fuzeta da, ob. cit., pp. 204 e Leitao, Luis Manuel Teles de Menezes, Garantias das Obrigagées, 5.2
Edigao, Almedina, Coimbra, 2016, pp. 228. Cfr. Anacoreta, José Pedro e Costa, Rita Garcia e, “Prevaléncia de Créditos Laborais Face A Hipoteca?”, in Actualidad Juridica Uria Menéndez, 2008, pp. 43,
disponivel em https://www.uria.com/documentos/publicaciones/1926/documento/articuloUM.pdf?id=3169, acedido e consultado em 29-01-2023 — referem que apenas os privilégios creditérios especiais
assumem a natureza de verdadeira garantia real de cumprimento das obrigagdes, uma vez que, apenas estes, estdo envolvidos de sequela, ou seja, tém a caracteristica de perseguir o bem mesmo
que este seja transaccionado. Vide ac. TRC, proferido no processo n.° 5298/08.3TBLRA-B.C1, de 14-02-2012, relatado pelo Dr. Juiz Desembargador Henrique Antunes, in http://www.dgsi.pt, acedido e

consultado em 28-01-2023.
% Anteriormente era o art.° 377° do CT 2003.

4 Cfr. Ramalho, Maria do Rosario Palma, Tratado de Direito do Trabalho, Parte Il - Situagdes Laborais Individuais, 5.2 Edigéo, Almedina, Coimbra, 2014, pp. 702.

7 E de se referir que antes do CT 2003, o regime da tutela dos créditos laborais do trabalhador encontrava-se distribuido entre o art.® 25° da LCT, o art.® 12° da LSA e o art.® 4° da Lei n.° 96/2001, de 20
de agosto - cfr. ob. cit., pp. 703, nota 792 e “Aspetos Laborais da Insolvéncia” cit., pp.703. Relembremos ainda que a protecéo dos créditos dos trabalhadores em caso de insolvéncia do empregador é
defendida a nivel comunitério — cfr. a Diretiva 80/987/CEE, do Conselho, alterada pela Diretiva 2002/74, do Parlamento e do Conselho, de 23/09/2002. Diretiva que foi transposta pela Lei n.° 35/2004, de

29 de julho (cfr. art.° 2°, al. c)) - vide “Aspetos Laborais da Insolvéncia...” cit., pp. 702.

“ Henriques, Sérgio Coimbra, “Os Trabalhadores Apos a Sentenga de Declaragéo de Insolvéncia do Empregador: Cessagéo dos Contratos de Trabalho E Qualificagéo dos Créditos Laborais”, in IV Con-
gresso de Direito da Insolvéncia, Aimedina, Coimbra, 2017, pp. 237 e 238. No mesmo sentido, Abrantes, José Jodo, “Efeitos da Insolvéncia do Empregador no Contrato de Trabalho”, in Estudos em
Homenagem ao Professor Doutor José Lebre de Freitas, Volume II, Coimbra Editora, Coimbra, 2013, pp. 581.

“ Cfr. “Aspetos Laborais da Insolvéncia...” cit., pp. 702, Leitdo, Luis Manuel Teles de Menezes, “As Repercussdes da Insolvéncia no Contrato de Trabalho”, in Estudos em Meméria do Professor Doutor
José Dias Marques, Almedina, Coimbra, 2007, pp. 881 e 882 e Costeira, Joana, “A Classificagéo dos Créditos Laborais” cit., pp. 170.
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Além de constitufrem uma derrogacao ao principio do
par conditio creditorum?? (cfr. art.° 604°,n.° 1, do CC), sen-
do graduados antes de outros créditos®’, importa ainda
referir que estes privilégios, ao contrario de outros, ndo
se extinguem com a declaracdo de insolvéncia, porque
nao se encontram incluidos na enumeracao do art.° 97°
do CIRE>?,

Abordaremos, de seguida, cada um dos privilégios de que
goza o trabalhador.

3.1.1 O privilégio mobilidrio geral dos trabalhadores

Os créditos laborais do trabalhador gozam de privilégio
mobilidrio geral (vide art.° 333°,n.° 1, al. a), do CT*), que,
como referimos supra, abrange o valor de todos os bens
maoveis existentes no patrimonio do devedor - cfr. art.°
735° n.° 2 do CC.

Na legislacdo precedente ao CT 2003, esta matéria pro-
vocava duvidas relativamente a respetiva graduacao no
confronto com outros créditos detentores de privilégios
sobre os bens moveis™.

Atualmente, essas duvidas dissiparam-se, pois, 0s créditos
dos trabalhadores que gozem de um privilégio mobiliario
geral prevalecem sobre todos os créditos com um privilégio
mobilidrio geral e mobilidrio especial previstos no art.° 747°
do CC, a excecdo dos créditos por despesas de justica.
Isto significa que esses créditos sdo satisfeitos logo apds
0 pagamento dos créditos por despesas de justica (cfr.
art.’ 746° do CC), mas antes do pagamento dos créditos
previstos nas als. a)ae), don.°1,do art.° 747° do CC, bem
como dos créditos previstos no art.° 737° do CC pela ordem
al indicada®® - vide art.° 333°,n.° 2, al. b), do CT.

Podemos, assim, concluir que as altera¢des realizadas ao

CT, nas reformas de 2003 e ss., acabaram por conferir uma
tutela mais eficaz relativamente aos créditos dos trabalha-
dores que beneficiam de privilégio mobiliario.

Ainda assim, importa ainda referir que os privilégios gerais
nao podem ser opostos a terceiros adquirentes das coisas
por eles abrangidas, isto porque nao gozam de sequela
(ndo sao direitos reais)®. Portanto, ndo prevalecem sobre
0 penhor, a hipoteca, a penhora, o direito de retencdo e a
consignacgao de rendimentos, mesmo que estes direitos
se tenham constituido num momento posterior®=° - cfr.
art.° 749 do CC.

Isto significa que estes privilégios cedem perante direitos
reais de gozo que terceiros tenham adquirido e perante
direitos reais de garantia constituidos anteriormente, fican-
do, deste modo, a tutela dos créditos laborais, enfraque-
cida, pela prevaléncia desses direitos, comprometendo a
satisfacao daqueles®.

3.1.2 O privilégio imobilidrio especial dos trabalhadores

De acordo com o art.? 333°, n.° 1, al. b), do CT, os créditos
laborais do trabalhador gozam de um privilégio imabiliario
especial sobre o bem imdvel do empregador no qual o
trabalhador presta a sua atividade, que é graduado depois
de ressarcidos os créditos por despesas de justica (cfr. art.°
746° do CC), mas antes dos créditos estabelecidos no art.°
748° 1n.° 1 do CC e do crédito relativo a contribuicdo para
a seguranca social®' - cfr. art.° 333°,n.° 2, al. b), do CT -,
OU seja, este privilégio prevalece sobre todos 0s outros
privilégios imobiliarios®?.

Para além de gozarem de uma posicdo prioritaria no ambito
do concurso de credores (cfr. art.° 333°, n.° 2, do CT), pre-
ferem também a consignacao de rendimentos, a hipoteca,
e ao direito de reten¢do, mesmo que essas garantias se
tenham constituido em momento anterior® (cfr. art.° 751°

% Vide ac. TRL, proferido no processo n.° 353/09.5TBSXL-B.L2-2, de 14-07-2016, relatado pela Dra. Juiza Desembargadora Teresa Albuquerque, in http://www.dgsi.pt, acedido e consultado em 28-01-2023.

5 Cfr. Leitdo, Luis Manuel Teles de Menezes, Direito do Trabalho, 7.2 Edi¢ao, Almedina, Coimbra, 2021, pp. 464. No mesmo sentido, Costeira, Joana, “A Classificagéo dos Créditos Laborais” cit., pp. 170.

% “As Repercussdes da Insolvéncia no Contrato de Trabalho” cit., pp. 882, Direito do Trabalho cit., pp. 463 e 432, Ramalho, Maria do Roséario Palma, “Aspetos Laborais da Insolvéncia (...)" cit., pp. 703,
Abrantes, Jodo José, ob. cit., pp. 581 e Costeira, Joana, “A Classificacdo dos Créditos Laborais” cit., pp. 170.

% Anteriormente era o art.° 377°,n.° 1, al. a), do CT.

% Pires, Miguel Lucas, “A Amplitude e a (In)constitucionalidade dos Privilégios Creditérios dos Trabalhadores”, in Questdes Laborais, Ano XV, n.° 31, Coimbra Editora, Coimbra, 2008, pp. 87.
% “A Classificagdo dos Créditos Laborais” cit., pp. 171 e 172. No mesmo sentido, “Efeitos da Insolvéncia do Empregador no Contrato de Trabalho” cit., pp. 582.

% “A Classificagdo dos Créditos Laborais” cit., pp. 170 e 172.

o Leitdo, Luis Manuel Teles de Menezes, Garantias das Obrigagdes cit., pp. 228 e Martinez, Pedro Romano, “Privilégios Creditorios” cit., pp. 118. No mesmo sentido, Anacoreta, José Pedro e Costa,
Rita Garcia e, ob. cit., pp. 42. Vide ac. TRC, proferido no processo n.® 5298/08.3TBLRA-B.C1, de 14-02-2012, relatado pelo Dr. Juiz Desembargador Henrique Antunes, in http://www.dgsi.pt, acedido e

consultado em 28-01-2023.
% “A Classificagdo dos Créditos Laborais” cit., pp. 172

% Os Unicos privilégios que prevalecem sobre esses direitos sao os privilégios imobiliarios especiais, pois gozam de sequela, e s@o os Unicos privilégios considerados como garantias reais, como veremos

infra.
8 Cfr. Monteiro, Leonor Pizarro, ob. cit., pp. 132 e 133.
6t Cfr. Costeira, Joana, “A Classificagdo dos Créditos Laborais” cit., pp. 171 e 174.
& Anacoreta, José Pedro e Costa, Rita Garcia e, ob. cit., pp. 49.

8 Cfr. Leitdo, Luis Manuel Teles de Menezes, Direito do Trabalho cit., pp. 464 e Garantias das Obrigagdes cit., pp. 231, Martinez, Pedro Romano e Ponte, Pedro Fuzeta da, ob. cit., pp. 211, Costeira, Joana,
ob. cit., pp. 171 e Pires, Miguel Lucas, “A Amplitude e a (In)constitucionalidade dos Privilégios Creditérios dos Trabalhadores” cit., pp. 81. Vide ac. TRC, proferido no processo n.° 5298/08.3TBLRA-B.C1,
de 14-02-2012, relatado pelo Dr. Juiz Desembargador Henrique Antunes, in http://www.dgsi.pt, acedido e consultado em 28-01-2023.
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do CC), pois, como vimos supra, tem natureza de direito real.

Atutela através da consagracdo do privilégio imobiliario es-
pecial ocorreu no CT 2003%, pois, anteriormente, a lei previa
apenas um privilégio imobilidrio geral®. Esta nova tutela
assente num privilégio imobilidrio especial incidente sobre
bem imdvel do empregador no qual o trabalhador presta a
sua atividade tem suscitado divergéncias entre a doutrina
e a jurisprudéncia relativamente ao seu regime®e.

A jurisprudéncia tem defendido uma interpretacdo lata e
mais abrangente da nocao legal de privilégio imobiliario
especial (cfr. art.° 333° n.° 1, al. b), do CT), desconsideran-
do a aplicacao do termo “imdvel” no sentido singular®’:
sustenta que o privilégio deve abranger todos os imoveis
do empregador utilizados na sua atividade empresarial,
independentemente da localizagdo do respetivo posto de
trabalho®. Alguma jurisprudéncia considera ainda que 0s
trabalhadores tém que alegar e provar a conexdo entre
o imdvel (estabelecimento(s) do insolvente) e a atividade
desenvolvida por eles®.

Divergentemente, alguma doutrina tem considerado que
0 privilégio se reduz ao imével do empregador em que o
trabalhador presta a sua atividade (tal como parece apontar
a letra da lei) - cfr. art.° 333°, n.° 1, al. b), do CT -, enquan-
to, anteriormente, o privilégio se estendia ao conjunto de
imoveis do empregador em que o trabalhador prestava
a sua atividade (art.° 377°,n.° 1, al. b), do CT 2003), pelo
que varios autores entendem que a alteracdo ao CT 2003
provocou o enfraguecimento da posicdo do trabalhador
enquanto credor no processo de insolvéncia’.
Atendendo a que consideram que o privilégio se reduz ao
imdvel em que o trabalhador exerca a sua atividade, para
esses autores, o privilégio é sempre afastado quando o tra-
balhador prestar a sua atividade em instalagdes arrendadas

& Cfr.art°377°,n.° 1, al. b), do CT 2003.

ou cedidas ao empregador, ou ainda quando exercam a sua
atividade em regime de teletrabalho”". Para outros autores,
esta questao suscita duvidas sobre a conformidade da dispo-
sicdo legal com o préprio principio, de ordem constitucional,
daigualdade de tratamento’? (cfr. art.° 13° da CRP), uma vez
que potencialmente trata de forma desigual os trabalhado-
res vinculados a mesma entidade patronal. Desigualdade
porgue, enquanto os trabalhadores que desenvolvem a
sua atividade no imovel que é propriedade do empregador
insolvente, beneficiam do privilégio, os trabalhadores dessa
mesma empresa que prestem a sua atividade noutro local,
que ndo o estabelecimento, ndo beneficiam desse mesmo
privilégio. Poderao ou ndo beneficiar?

Tomemos, como exemplo, a situacao de trabalhador que
exerca a sua atividade em regime de teletrabalho’2.

Segundo o art.° 165°, n.° 1 do CT, o teletrabalho é a pres-
tacdo de trabalho que se realiza habitualmente fora da
empresa, através de subordinacao juridica, através do
recurso a tecnologias de informacdo e de comunicacdo.
Ora, num contrato de teletrabalho, os teletrabalhadores
tém os mesmos direitos e estdo sujeitos as mesmas obri-
gacOes dos restantes trabalhadores da empresa que nao
exercam a sua atividade em regime de teletrabalho’ (art.°
169° do CT), estabelecendo a lei laboral um principio de
igualdade de tratamento dos trabalhadores.

Na nossa opinido, tal interpretacao, ao conduzir a retirada
esses teletrabalhadores da tutela do privilégio imobiliario
especial, incorre numa violagao do principio constitucional
daigualdade dos trabalhadores (cfr. arts. 13° da CRP e 169°
do CT). Assim, consideramos que o privilégio estabelecido
no art.°333°n.°1, al. b), do CT, deve ser entendido de forma
mais abrangente, de forma a incluir todos os imdéveis do

% Para um enquadramento da histdria do privilégio imobiliario, cfr. Leonor Pizarro Monteiro, ob. cit., pp. 136 e 137, Pires, Miguel Lucas, “A Amplitude e a (In)constitucionalidade dos Privilégios Creditorios
dos Trabalhadores” cit., pp. 62 e ss. e “Os Privilégios Creditorios dos Créditos Laborais” in Questées Laborais, N.° 20, Ano IX, Coimbra Editora, Coimbra, 2002, pp. 164 € ss.

% “A Classificagédo dos Créditos Laborais” cit., pp. 174.

“Os Trabalhadores Apés a Sentenga de Declaragédo da Insolvéncia do Empregador (...)" cit., pp. 241.

Vide ac. TRC, proferido no processo n.° 7899/16.7T8CBR-C.C1, de 21-02-2018, relatado pelo Dr. Juiz Desembargador Arlindo Oliveira, in http://www.dgsi.pt, acedido e consultado em 28-01-2023. No
mesmo sentido, ac. TRC, proferido no processo n.° 331/09.4TBCNF-B.C1, de 01-06-2020, relatado pela Dra. Juiza Desembargadora Maria Catarina Gongalves, in http://www.dgsi.pt, acedido e consultado
em 28-01-2023 e ac. STJ, proferido no processo n.° 4118/15.7T8CBR-B.C1.S1, de 30-05-2017, relatado pela Dra. Juiza Conselheira Ana Paula Boularot, in http://www.dgsi.pt, acedido e consultado em
28-01-2023.

Vide ac. TRL, proferido no processo n.° 173-09.7TCFUN-A.L1-6, de 14-07-2016, relatado pela Dra. Juiza Desembargadora Maria Teresa Pardal, in http://www.dgsi.pt, acedido e consultado em 28-01-
2023. No mesmo sentido, ac. TRL, proferido no processo n.° 25785/13.0T2SNT-B.L1-7, de 18-09-2018, relatado pelo Dr. Juiz Desembargador Carlos Oliveira, in http://www.dgsi.pt, acedido e consultado
em 28-01-2023 e ac. TRE, proferido no processo n.® 1165/12.4TBVNO-E.E1, de 28-06-2018, relatado pelo Dr. Juiz Desembargador Tomé de Carvalho, in http://www.dgsi.pt, acedido e consultado em
28-01-2023.

Cfr. Abrantes, Jodo José, ob. cit., pp. 582, 584 e 585, Ramalho, Maria do Rosario Palma, Tratado de Direito do Trabalho, Parte Il, cit., pp. 703, nota 793 e “Aspetos Laborais da Insolvéncia...” cit., pp.
703. Ja Sérgio Coimbra Henriques sustenta que a existéncia deste privilégio tem de ser aferida de forma casuistica, verificando-se apenas caso tal imével exista e seja da propriedade do empregador
insolvente. Para o autor, o privilégio imobiliario especial abrange apenas os bens que se encontrem afetos ao desenvolvimento da respetiva atividade empresarial - “Os Trabalhadores Apés a Sentenca
de Declaragéo da Insolvéncia do Empregador (...)” cit., pp. 240 e 241.

Abrantes, Jodo José, ob. cit., pp. 585. No mesmo sentido, Anacoreta, José Pedro e Costa, Rita Garcia e, ob. cit., pp. 49.

Abrantes, Jodo José, ob. cit., pp. 585.

Esta modalidade atipica do contrato de trabalho encontra-se estabelecida nos arts. 165° e ss. do CT.

Cfr. Leitdo, Luis Menezes, Direito do Trabalho cit., pp. 540 e 541.

Coimbra Business Review | 53



Coimbra
e VOLUME ESPECIAL, NO. 1

Y data

empregador utilizados na sua atividade empresarial’™. E
em coeréncia, para ndo haver dlvidas sobre um suposto
ressurgimento do privilégio imobilidrio geral, a lei laboral
deve ser alterada, de forma a proteger, de melhor forma,
os teletrabalhadores, bem como outros trabalhadores que
exercem a sua atividade fora da empresa do empregador.

E 0 que acontece nos casos das empresas de constru¢do
civil? O privilégio creditdrio aplica-se apenas ao imovel
que constitui a sede da empresa ou também aos imoveis
que esta construiu e fazem parte do seu patrimoénio imo-
bilidrio’e?

O Supremo Tribunal de Justica, através do AUJ n.° 8/2016,
de 23 de fevereiro de 2016, veio pacificar a controvérsia
jurisprudencial existente sobre esta matéria”’, uniformizan-
do ajurisprudéncia no sentido de que estao excluidos da
garantia do privilégio imobilidrio especial previsto no art.°
377° n° 1, al. b), do CT de 2003, «os imdveis construidos
por empresa de construcao civil, destinados a comercia-
lizagdo»’8-7.

O sentido prevalecente no AUJ constitui um importante
argumento para eliminar as ddvidas interpretativas quanto
anormado art.?333° n.° 1, al. b),do CT, uma vez que fixou
orientacdo de que apenas os créditos incidentes sobre a
sede da empresa, bem como sobre 0s escritdrios e arma-
zéns em que os trabalhadores exercem a sua atividade,
gozam deste privilégio®.

Parece-nos acertada a corrente prevalecente no AUJ. Tam-
bém nds entendemos que o privilégio imobilidrio especial
abrange os imdveis que integram a organizacao empresarial
estavel da empresa, 0 que nao acontece nos imaveis que se
destinam a transacao, revenda ou comercializacdo. Como
referem David Carvalho Martins e Rita dos Reis Louro, «tra-
ta-se de uma propriedade transitéria na medida em que
0s imoveis (...) sdo o produto da atividade empresarial»®’,

3.2 O Fundo de Garantia Salarial

Uma outra forma de tutela dos créditos laborais ocorre
através do FGS, que se encontra mormente vocaciona-
do para os casos de «insolvéncia do empregador ou da
declaracao da empresa em situacao econémica dificil»®.

Este fundo foi instituido pelo DL n.° 219/99, de 15 de junho®,
por exigéncia do direito comunitario®# e pretendia-se
assegurar aos trabalhadores o pagamento de créditos
emergentes do contrato de trabalho, no caso de incum-
primento pela entidade patronal®®.

O CT 2009, no seu art.® 336°, estabeleceu que o Fundo asse-
gura o pagamento de créditos de trabalhador emergentes
de contrato de trabalho, ou da sua violagdo ou cessacao?’,
que ndo possam ser pagos pelo empregador por motivo de
insolvéncia ou de situacao econdmica dificil®, nos termos
previstos em legislacao especifica.

0 ac. TRL, proferido no processo n.° 227-16.3T8VFC-G.L1-6, de 23-11-2017, relatado pelo Dr. Juiz Desembargador Anténio Santos, in http://www.dgsi.pt, acedido e consultado em 28-01-2023, tem

opinido semelhante.
™ “AClassificagédo dos Créditos Laborais” cit., pp. 177.

7 Anteriormente a 2016, a jurisprudéncia n&o era unanime, no que se refere ao regime previsto no art. 333°, n.° 1, al. b) do CT - a posicéo dominante era a da exclusé&o do privilégio aos iméveis destina-
dos a atividade da construtora, ou seja, os iméveis destinados a comercializagéo (v.g., escritorios, armazéns e locais de venda) eram excluidos do privilégio, o que significava que o privilégio creditério
incidia apenas sobre os iméveis integrados na organizagdo empresarial da empresa, ndo abrangendo todas as construgdes em que o trabalhador desenvolveu a sua atividade profissional - vide ac. STJ,
proferido no processo n.° 1444/08.5TBAMT-A.P1.S1-A, de 23-03-2016, relatado pelo Dr. Juiz Conselheiro Pinto de Almeida, in http://www.dgsi.pt, acedido e consultado em 28-01-2023, ac. STJ, proferido
no processo n.° 7553/15.7T8VIS-G.C1.S2, de 27-11-2019, relatado pelo Dr. Juiz Conselheiro Assungdo Raimundo, in http://www.dgsi.pt, acedido e consultado em 28-01-2023, ac. TRG, proferido no
processo n.° 2731/11.0TBBRG-E.G1, de 17-09-2015, relatado pelo Dr. Juiz Desembargador Fernando Fernandes Freitas, in http://www.dgsi.pt, acedido e consultado em 28-01-2023 e ac. TRG, proferido
no processo n.° 1500/13.8TBGMR-D.G1, de 03-04-2014, relatado pela Dra. Juiza Desembargadora Helena Melo, in http://www.dgsi.pt, acedido e consultado em 28-01-2023. Outra posigéo era a de que
o0s imoveis construidos eram abrangidos pelo privilégio imobilidrio, uma vez que o trabalhador prestava a sua atividade nas varias obras em construgéo - cfr. acs. TRG de 11-09-2012 e TRL de 09-07-2013

presentes no AUJ n.° 8/2016.

8 Foi publicado como AUJ n.° 8/2016 no Diario da Republica, 1.2 série — N.° 74 — 15 de abril de 2016 - vide https:/ffiles.dre.pt/1s/2016/04/07400/0128401306.pdf, pp. 1296, acedido e consultado em 29-
01-2023. De referir que, ndo obstante a excluséo deste privilégio, considera que os trabalhadores dessas empresas continuam a beneficiar, quanto a iméveis, de tutela idéntica & dos demais trabalhadores
das empresas de outros sectores da atividade econdmica — privilégio sobre os imoveis afectos a actividade empresarial — e, bem assim, do referido privilégio mobilidrio geral e dos meios alternativos

de protecgao da retribuicdo legalmente instituidos.

™ De referir que os votos dos vencidos neste Acorddo defendem que a uniformizagéo deveria seguir o sentido de se abranger o privilégio imobiliario especial aos iméveis construidos. Nao analisaremos os

votos vencidos por motivos de extenséo do trabalho.
8 Cfr. Ligées de Direito da Insolvéncia cit., pp. 188.

8 Martins, David Carvalho e Louro, Rita dos Reis, “A Construgdo Civil e Os Créditos Laborais”, in O Jornal Econémico, 22 de Abril de 2016, presente em: https://jornaleconomico.sapo.pt/noticias/constru-

cao-civil-os-creditos-laborais-53482, acedido e consultado em 28-01-2023.
& Tratado de Direito do Trabalho, Parte Il cit., pp. 704.
8 Alterado pelo DL n.° 139/2001, de 24 de abril.

8 Cfr. Diretiva 80/987/CEE, de 20 de outubro de 1980, relativa a protegdo dos trabalhadores em caso de insolvéncia do empregador, alterada pela Diretiva 2002/74/CE, de 23 de setembro de 2002 e,

posteriormente pela Diretiva 2008/94/CE, de 22 de outubro de 2008.
& Tratado de Direito do Trabalho, Parte Il cit., pp. 705.
8  Preambulo do DL n.° 59/2015, de 21 de abril.

8Os créditos em causa s&o os salarios, subsidios de férias, de Natal ou de alimentagao e indemnizagdes por ter cessado o contrato de trabalho ou ndo cumprido as suas condigdes ou ainda de compensa-
G&o pela cessagao do contrato de trabalho - cfr. Fundo de Garantia Salarial: Saiba Quando Se Aplica, Economias, 10 de margo de 2022, in https://www.e-konomista.pt/fundo-de-garantia-salarial/, acedido

e consultado em 29-01-2023.

%  Através desta definigdo, podemos ver que o objetivo do fundo é o de garantir e antecipar o pagamento dos créditos laborais, que (...) ndo possam ser pagos pelo empregador - Tratado de Direito do
Trabalho, Parte Il cit., pp. 705. No mesmo sentido, “Os Trabalhadores Apés a Sentenga de Declaragéo de Insolvéncia do Empregador...” cit., pp. 230, nota 28.
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Com a entrada emvigor do DL n.°59/2015, de 21 de abril®,
surgiu o «Novo Regime do Fundo de Garantia Salarial», que
procedeu a unificacao do regime juridico do FGS®, que se
mantém em vigor e que analisaremos de seguida”'.

3.2.1 O regime juridico

O NRFGS pode ser utilizado quando for proferida sentenca
de declaracdo de insolvéncia do empregador; ou despacho
do juiz que designe o administrador judicial provisorio, em
caso de processo especial de revitalizagao??; ou despacho
de aceitacdo do requerimento proferido pelo IAPMEI, I.P.,
no ambito do procedimento extrajudicial de recuperacdo
de empresas - vide als. a), b) e ¢),n.° 1 do art.’ 1, do NRFGS.

Para o referido efeito, no caso de processo especial de
insolvéncia, o tribunal judicial deve notificar o fundo, da
sentenca de declaracdo de insolvéncia do empregador -
cfr.art®1° n.2 2, al. a) do NRFGS.

Como vimos, o Fundo assegura o pagamento ao trabalha-
dor de créditos emergentes do contrato de trabalho ou
da sua violagdo ou cessacao (cfr. arts. 1°,n°1e 2% n.° 1,
do NRFGS), demonstrando existir, na nossa opinido, uma
tutela mais eficaz relativamente aos créditos do trabalhador.

Mas sera que assegura o pagamento de todos os créditos
ou apenas de alguns?

De acordo com o DL n.° 59/2015, de 21 de abril, o fundo
s assegura 0 pagamento dos créditos que se vencam nos
seis meses anteriores a propositura da acao de insolvéncia

OU a apresentacdo do requerimento no processo especial
de revitalizacdo ou do requerimento de utilizacdo do pro-
cedimento extrajudicial de recuperacao de empresas®
(vide art.° 2°,n.° 4, do NRFGS); créditos esses que tenham
um limite maximo global equivalente a seis meses de re-
tribuicao e um limite maximo mensal correspondente ao
triplo da retribuicao minima mensal garantida®* - vide art.°
3°,n.° 1, do NRFGS.

Mas, o fundo s¢ assegura o pagamento desses créditos
quando o pagamento |he seja requerido pelo trabalhador
até um ano a partir do dia seguinte aquele em que cessou
0 contrato de trabalho® - cfr. art.° 2°, n.° 8, do NRFGS.

Tem-se entendido que esta norma consagra, um prazo de
caducidade®, uma vez que a tutela prevista cessara auto-
maticamente passado o periodo de tempo previsto para
o0 efeito, ou seja, um ano a partir do dia seguinte aquele
em que cessou o contrato de trabalho).

Porém, importa referir que ja o ac. do TC, de 27 de junho
de 2018, julgou inconstitucional esta norma do art.° 2°,n.°
8 do NRFGS, na interpretacdo «segundo a qual o prazo de
um ano para requerer o pagamento dos créditos laborais,
certificados com a declaracdo de insolvéncia, cominado
naquele preceito legal é de caducidade e insuscetivel de
qualquer interrupcao ou suspensao»”’.

E como se conclui no recente ac. do TC, de 12 de maio
de 2022, a questao de inconstitucionalidade que versa
sobre a norma contida no n.° 8 do art.° 2.° do NRFGS foi
ja repetidamente tratada pelo Tribunal Constitucional,
designadamente o Ac. n.° 328/2018, retificado pelo Ac. n°

& O regime estabelecido neste decreto-lei pretende transpor a Diretiva 2008/94/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 22 de outubro de 2008. Em consequéncia do NRFGS, o DL n.° 219/99 e os

arts. 316° a 326° do RCT de 2003 (Lei n.° 35/2004) ficaram revogados.
% Preambulo do DL n.° 59/2015, de 21 de abril.

o Antes de 2015, a dita “legislagdo especifica” encontrava-se dispersa: os aspetos substantivos do Fundo encontravam--se previstos nos arts. 317.° a 326.° da RCT, aprovada pela Lei n.° 35/2004, de 29

de julho (LECT), e os aspetos organizativos, financeiros e procedimentais encontravam-se no Regulamento do FGS, que tinha sido aprovado em anexo ao Decreto-Lei n.° 139/2001, de 24 de abril.

No antigo regime esta alinea ndo se encontrava prevista.

Se nos seis meses referidos na lei ndo existirem créditos vencidos ou se 0 seu montante for inferior ao limite méximo definido, o Fundo assegura o pagamento, até aquele limite de créditos vencidos apos
o referido periodo de referéncia (os seis meses anteriores a propositura da acéo de insolvéncia) - cfr. art.° 2.%, n.° 5, do NRFGS.

E de notar que se o trabalhador for titular de créditos correspondentes a prestagées diversas, o pagamento é prioritariamente imputado 4 retribuigao base e diuturnidades — cfr. art.° 3°, n.° 2, do NRFGS
-, certamente como reflexo do denominado caréter alimentar do salario e da correspondente tutela legal desse carater.

Houve uma modificagdo do prazo. O art.° 319°, n.° 3, do RCT, referia que o Fundo s6 assegurava o pagamento dos créditos que Ihe fossem reclamados até trés meses antes da respetiva prescrigéo.
Com esta norma, pretendia afastar-se o acionamento do FGS relativamente aos créditos laborais no limiar da sua prescricéo, de forma a evitar-se, o pagamento de créditos entretanto prescritos — vide
ac. TCAS, proferido no processo n.° 3462/15.8BESNT, de 01-06-2017, relatado pela Dra. Juiza Desembargadora Helena Canelas, in http://www.dgsi.pt, acedido e consultado em 28-01-2023.

Cfr. ac. TCAS, proferido no processo n.° 3462/15.8BESNT, de 01-06-2017, relatado pela Dra. Juiza Desembargadora Helena Canelas, in http://www.dgsi.pt, acedido e consultado em 28-01-2023 - para
relembrar, é de notar que o prazo da caducidade visa preestabelecer o lapso de tempo dentro do qual ou a partir do qual, ha--de exercer-se o direito, por imposigéo da lei ou vontade negocial, que esse
prazo é condigdo de admissibilidade e procedibilidade, por ser elemento constitutivo do direito e que esses prazos néo se suspendem nem interrompem [art® 328° do CC].

Cfr. ac. TC, 1.7 Secgéo, proferido no processo n.° 555/2017, de 27-06-2018, relatado pelo Dr. Juiz Conselheiro José Antonio Teles Pereira, in http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20180328.
html, acedido e consultado em 29-01-2023 - de acordo com o ac. a determinagao desse prazo de caducidade sem se prever quaisquer causas de suspensao ou interrupgdo e prevendo-se, outrossim, a
necessidade de requisitos, para o exercicio do direito, que ndo esta na méo do seu titular fazer preencher, de tal maneira que néo esté garantido que o seu titular possa ter oportunidade legal de exercer
o direito dentro do prazo,(...) ndo passa pelo crivo da consagragéo do Estado de Direito, na medida em que toma [correcao: torna] aleatérios e arbitrariamente subversiveis os pressupostos do exercicio
de um direito social reconhecido a todos os trabalhadores.
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447/2018, e ainda os Ac. n.°s 583/2018, 251/2019, 270/2019,
575/2019, 576/2019, 578/2019, e 152/2020%.
Parece-nos que a lei ndo deve consagrar nesta matéria
um prazo de caducidade, ou pelo menos, um prazo de
caducidade tdo restrito, de maneira que o trabalhador
efetivamente possa receber os créditos em falta através
do FGS, sem o constrangimento do apertado prazo de um
ano, ainda que sem esquecer que o FGS tem de exercer o
direito de reembolso oportunamente.

De referir ainda que, por forcada Lein.° 71/2018, de 31/12,
a0 art.° 2° do NRFGS foi aditado o n.° 9, que refere que o
prazo previsto no numero anterior, e de que vimos tratando,
suspende-se com a propositura de a¢ao de insolvéncia, a
apresentacdo do requerimento no processo especial de
revitalizacdo e com a apresentacao do requerimento de
utilizacao do procedimento extrajudicial de recupera¢do
de empresas, até 30 dias apds o transito em julgado da
decisdo prevista na al. a) do n.° 1 do artigo 1.° ou da data
da decisdo nas restantes situacdes.

3.2.2 A sub-rogagdo de créditos na insolvéncia

Como vimos, o FGS podera satisfazer a totalidade ou uma
parte dos créditos dos trabalhadores (cfr. art.° 2° do NR-
FGS), implicando, como refere o art.° 4°, n.° 1, do NRFGS,
que o Fundo fique «sub-rogado nos direitos e nos privilégios

creditorios do trabalhador, na medida dos pagamentos
efetuados, acrescidos de juros de mora vincendos», 0 que
significa que o Fundo atua em substituicdo do empregador®,
no pagamento'® dos créditos laborais ao trabalhador™’,
adquirindo os direitos correspondentes que cabiam ao
trabalhador face ao seu empregador incumpridor.

No respeitante a sub-rogacdo do Fundo, mais precisamente,
a graduacdo dos seus créditos, quando em concurso com
os créditos ndo satisfeitos pelo Fundo e reclamados pelos
trabalhadores'®?, a jurisprudéncia adotou trés posicdes
distintas, isto porque tanto o art.° 4°, n.° 1, do NRFGS, tal
como a norma correspondente do regime precedente
(art.°322° do RCT- LECT) e ainda o art.° 593°, n.° 1, do CC,
referem que, estando o Fundo sub-rogado, beneficia dos
mesmos privilégios creditorios’® que beneficiavam os
créditos existentes na esfera juridica dos trabalhadores'®.

Deste modo, uma das posicSes adotadas pela jurisprudén-
Cia atribuia preferéncia aos créditos dos trabalhadores'®.

Esta posicao procura fundar-se no regime da sub-rogacdo
legal estabelecida no art.° 593° n.° 2, do CC, que refere que
em caso de satisfacdo parcial dos créditos, «a sub-roga¢do
ndo prejudica os direitos do credor».

Atentando nesse regime, o ac. do TRP, de 14-07-2010,
sustenta que a lei da preferéncia aos créditos do «credor
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Pelo interesse, transcreve-se a fundamentacéo da deciséo: Com efeito, o entendimento consolidado do Tribunal vai no sentido da inconstitucionalidade de “um periodo temporal (que, como vimos, pode
ser assinalavel) especificamente determinado e tendente a criagdo de um pressuposto essencial do direito ao acionamento do FGS (o periodo entre o pedido de declaragéo da insolvéncia e a sua efetiva
declaragéo pelo tribunal competente), cujos termos escapam por completo ao controlo do trabalhador-credor, de tal forma que o mero decurso do tempo nessa fase processual provoque a extingdo do
direito. Assim se cria uma evidente antinomia: o trabalhador-credor de um empregador insolvente que queira ver tutelado o direito a prestagéo pelo FGS vé-se obrigado a pedir a declaragdo de insolvéncia
e, a partir desse momento, as vicissitudes prdprias do processo que fez nascer com essa finalidade, comprometem o exercicio desse mesmo direito, sem que um comportamento alternativo lhe seja
exigivel — rectius, possa por ele ser adotado — no sentido de evitar essa precluséo. Ao fazer nascer, ainda que potencialmente, na prépria condigéo de realizagéo de um direito a causa da sua extingdo, a
qual o respetivo titular se vé impossibilitado de obstar, o legislador deixa de conferir a retribuigdo — e ao “remédio” (talvez mais até ao paliativo) para a sua perda - a tutela que lhe era devida nos termos
do artigo 59.° n.° 3, da Constituicao” (ponto 2.5, do Acérdao n.° 328/2018).

Nao obstante, “geram-se, por outro lado, diferenciagdes arbitrérias na concesséo (na realizagéo) daquele direito a distintos titulares, subordinado que fica este a duragdo maior ou menor da fase inicial
dos processos de insolvéncia, em fungéo de ter sido deduzida oposigéo, da duragéo das audiéncias de julgamento, das diferentes capacidades de resposta dos tribunais, etc. Tudo fatores alheios a
vontade do trabalhador-credor e que, por isso mesmo, nao suportam a afirmagéo de existéncia de algo semelhante a um “dominio do facto” por este, cujo efeito de condicionamento do respetivo direito
néo encontra justificacdo na tutela de qualquer outro valor que possamos considerar relevante no confronto com a necessidade de tutela da retribuicdo que se verifica no contexto apontado” (ibidem).
Nessa medida, “a protegédo da retribuigdo inclui, nos termos do artigo 59.% n.° 3, da Constituicéo, a previséo de “garantias especiais”, cuja modelagéo cabe ao legislador, que, para o efeito, goza de “ampla
liberdade” (cfr. Jorge Miranda e Rui Medeiros, Constituicao Portuguesa Anotada, tomo I, 2. ed., Coimbra, 2010, p. 1166). Nao obstante, a instituicdo do mecanismo do Fundo de Garantia Salarial (para
além de — como vimos - consistir numa obrigagéo para o Estado Portugués decorrente do Direito da Unido) ndo pode deixar de ser vista como concretizagdo de uma das garantias a que se refere aquele
n.° 3 (nesse sentido, v. J. J. Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constituicao da Republica Portuguesa Anotada, vol. I, 4. ed., Coimbra, 2014, p. 777). N&o é incua a apontada ligagéo entre o mecanismo
do FGS e a norma do n.° 3 do artigo 59.° da CRP. Tratando-se de uma das garantias ali previstas, ao escolher (apesar de, nessa escolha, se encontrar vinculado pelo Direito da Unido) instituir o FGS
como uma das garantias especiais da retribui¢do, o legislador esta vinculado a construgéo de um regime que lhe assegure um minimo de efetividade, sem a qual resultaria esvaziada de sentido a norma
constitucional, com respeito pela igualdade (artigos 13.° e 59.° n.° 1, da CRP). Por outro lado, tratando-se de atribuir, no apontado contexto, um direito a uma prestagéo pecuniéria, e de limitar no tempo
a efetividade desse direito pelo néo exercicio, tal atribuigéo deve operar, na compaginagao destas duas vertentes, segundo regras claras, certas e objetivas — exigéncia decorrente do principio do Estado
de direito democratico (artigo 2.° da Constituicao)” (ponto 2.4.1, do Acérdao n.° 328/2018).

Por tais razdes, concluiu-se: Assim, transpde-se, nos mesmos exatos termos, para o caso dos autos, a fundamentagao entdo desenvolvida. Em aplicagéo daquela decis&o e reiteracdo das que se segui-
ram, deve-se, novamente, no presente julgar inconstitucional o nimero 8 do artigo 2.° do Novo Regime do FGS, na dimens&o segundo a qual o prazo de um ano para requerer o pagamento dos créditos
laborais, certificados com a declaragao de insolvéncia, cominado naquele preceito legal, € de caducidade e insuscetivel de qualquer interrup¢do ou suspenséo - cfr. ac. do TC, 2.2 Secgao, proferido no
processo n.° 572/2019, de 12-05-2022, relatado pela Dra. Juiza Conselheira Mariana Canotilho, in http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20220374.html, acedido e consultado em 29-01-2023.
O art.°593° n.° 1, do CC estabelece que o sub-rogado adquire os poderes que competiam ao credor.

O pagamento dos créditos dos trabalhadores pode ser total ou parcial, no caso de ter recebido uma parte do empregador insolvente.

Se o Fundo proceder ao pagamento dos créditos ao trabalhador, tera direito a reaver as quantias pagas (cfr. art. 593° do CC) — vide ac. TRP, proferido no processo n.° 147/08.5TBLSD-D.P1, de 14-07-
2010, relatado pela Dra. Juiza Desembargadora Maria de Deus Correia, in http://www.dgsi.pt, acedido e consultado em 28-01-2023.

Situagao que acontece sempre que exista a satisfagdo parcial dos créditos dos trabalhadores pelo Fundo e, em que é necessario, no &mbito do processo de insolvéncia, graduar os créditos do Fundo e
os créditos remanescentes dos trabalhadores - cfr. Os Efeitos da Declaragéo Judicial de Insolvéncia no Contrato de Trabalho... cit., pp. 145 e 146.

Privilégio mobiliario geral e imobiliario especial (cfr. art.° 333°, n.° 1, do CT).

Cfr. Costeira, Joana, ob. cit., pp. 146.

Cfr. ac. TRP, proferido no processo n.° 147/08.5TBLSD-D.P1, de 14-07-2010, relatado pela Dra. Juiza Desembargadora Maria de Deus Correia, in http://www.dgsi.pt, acedido e consultado em 28-01-2023.
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primitivo», 0 que significa que o pagamento se destina ao
«credor primitivo, s6 o excedente, se o houver, aproveita ao
sub-rogado». Esta posicdo «baseia-se na vontade provavel
do credor», uma vez que este «ndo pode ser constrangido a
receber um pagamento parcial». Isto porque, «a lei presume
que, se ele consente nesse pagamento parcial, quererd, todavia,
ser preferido ao terceiro com relacdo a parte do crédito de
gue continua titular». Deste modo, conclui que «os créditos
dos trabalhadores ainda em débito terao de ser pagos com
precedéncia em relacdo ao crédito do FGS»'°,

Outra das posi¢des atribui preferéncia aos créditos do FGS.

O ac. do TRP, de 17-02-2009, atentando no art.° 592° do
CC, considera que o legislador consagrou «um sistema de
colocacao do Fundo no lugar do trabalhador, transferindo
para aquele todos os direitos que a este competiam, na
medida em que 0s tenha satisfeito»'’.

Portanto, os créditos privilegiados do Fundo devem ser
pagos antes que os créditos privilegiados dos trabalhado-
res'®, no ambito do processo de insolvéncia.

Finalmente, existe a posi¢cdo no sentido de os créditos do
Fundo e dos trabalhadores concorrerem em paridade.

O ac. do TRC, de 22-03-2011, desconsiderando as outras
duas posicdes, propugna que a graduacao dos créditos
do FGS e os créditos salariais dos trabalhadores deve ser
paritaria’®.

E foi esta a posicao que o legislador veio a adotar no regime
vigente. O art.° 4°, n.° 2, do NRFGS pos fim a esta contro-
vérsia ao determinar que, no caso de os bens da massa
insolvente serem insuficientes para garantir o pagamento
da totalidade dos créditos laborais, os créditos em que o
Fundo fica sub-rogado sdo pagos a pari com o valor rema-
nescente dos créditos laborais.

Joana Costeira defende que a posicao mais equilibrada é
a da graduacao paritaria e proporcional dos créditos do
Fundo e dos trabalhadores, sendo o pagamento feito atra-
vés de rateio, isto porque permite salvaguardar tanto os
direitos do Fundo, como os dos trabalhadores™®, posicao
que subscrevemos. Entendemos que, por um lado, o Fun-

%6 Jdem.

do, ao "substituir-se” ao empregador, precisa de reaver 0s
montantes despendidos no pagamento dos créditos para
poder continuar a desempenhar a sua importante funcao
social, e, por outro lado, o trabalhador também necessita
de receber o pagamento dos seus créditos, pela importante
func¢do social que desempenham - consideramos que am-
bos sao socialmente relevantes, estando ao mesmo nivel,
devendo a graduacao ser, por isso, parea.

4. Conclusoes

A matéria da protecao dos créditos laborais dos traba-
Ihadores é dotada de relevante interesse académico e
pratico, uma vez que a insolvéncia de uma empresa tem
uma fortissima repercussdo na vida dos trabalhadores, em
todas as suas dimensdes, pondo em causa a continuagao,
de forma estavel, dos seus rendimentos provenientes do
trabalho dependente, podendo gerar nos trabalhadores
interesses contrapostos ou mesmo contraditorios, desejan-
do, por um lado, a manutencdo do seu posto de trabalho
(0 que se alcancara com a continuacdo ou sobrevivéncia
da empresa), e, por outro, a rapida satisfacdo dos seus
créditos, se necessario liquidando a mesma empresa (pois
pode ser detentor de créditos sobre a massa e/ou de cré-
ditos sobre a insolvéncia, consoante 0 momento em que
se constituem, que pretenda cobrar eficaz e rapidamente).

Ao longo do estudo, evidenciamos que os créditos do tra-
balhador emergentes de contrato de trabalho, ou da sua
violacdo ou cessacdo, gozam de um privilégio mobiliario
geral e de um privilégio imobiliario especial.

No que se refere ao privilégio mobiliario geral laboral, con-
cluimos que prevalece sobre todos os outros créditos, a
excecdo dos créditos por despesas de justica (art.° 746° do
CC), denotando um favor legis. No entanto, alertamos que
esses privilégios mobilidrios gerais ndo podem ser opostos
a terceiros adquirentes das coisas por eles abrangidas, isto
porque nao assumindo tais privilégios mobilidrios gerais a
natureza de direitos reais, nao incidem sobre coisa deter-
minada, pelo que também ndo gozam da caracteristica da
sequela, propria dos direitos reais, ficando, deste modo, a
tutela dos créditos laborais (através dos privilégios mobi-

07 Vide ac. TRP, proferido no processo n.® 0827363, de 17-02-2009, relatado pelo Dr. Juiz Desembargador Candido Lemos, in http://www.dgsi.pt, acedido e consultado em 28-01-2023.

% Sendo que os créditos dos trabalhadores ainda em débito procedem-se a rateio.

% Vide ac. TRC, proferido no processo n.° 480/08.6 TBCTB-E.C1, de 22-03-2011, relatado pelo Dr. Juiz Desembargador Falcao de Magalhaes, in http://www.dgsi.pt, acedido e consultado em 28-01-2023 - na
graduagao a fazer em insolvéncia em que se verifique o concurso de tais créditos, deverdo, em principio, os créditos do FGS e os créditos salariais dos trabalhadores, porque igualmente privilegiados,
ser graduados a par, procedendo-se a rateio entre eles (art. 745.%, n.° 2 do CPC [corregdo: do CC] e 175° do CIRE) -. No mesmo sentido, ac. TRG, proferido no processo n.° 1264/05.9TBFLG-AG.G1, de
27-02-2012, relatado pela Dra. Juiza Desembargadora Rosa Tching, in http://www.dgsi.pt, acedido e consultado em 28-01-2023 e ac. TRC, proferido no processo n.° 680/09.1T2AVR-G.C1, de 05-03-2013,
relatado pela Dra. Juiza Desembargadora Maria José Guerra, in http://www.dgsi.pt, acedido e consultado em 28-01-2023.

"0 Os Efeitos da Declaragéo Judicial de Insolvéncia no Contrato de Trabalho... cit., pp. 151.
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liarios gerais) claramente enfraquecida face a prevaléncia
dos direitos reais de terceiros.

No que respeita ao privilégio imobilidrio especial, seguimos
a posicao abrangente adotada pela jurisprudéncia, que en-
tende que o privilégio imobilidrio especial deve incidir sobre
todos os imdveis que sejam propriedade do empregador
e utilizados na sua atividade empresarial, independente-
mente da localizagdo do respetivo posto de trabalho, por
considerarmos que é a orientacao que tutela melhor os
interesses dos trabalhadores em presenca. Isto porque, se,
a0 contrario, seguissemos a interpretacao que considera
que o privilégio se reduz ao imdvel em que o trabalhador
exerca a sua atividade, em termos praticos, o privilégio
seria sempre afastado quando o trabalhador prestar a
sua atividade em instalacdes arrendadas ou cedidas ao
empregador, ou ainda quando exerca a sua atividade em
regime de teletrabalho, o que conduziria ao enfraqueci-
mento da importancia da norma e a uma tutela desigual
dos trabalhadores.

Alertamos para o caso especial, ou mesmo excecional, das
empresas de construcdo civil que se dedicam a construgao
de imoveis para posteriormente os revenderem, que foi
objeto do AUJ n.° 8/2016, que uniformizou jurisprudéncia
no sentido de que os imdveis construidos por empresa de
construcdo civil, destinados a comercializacdo, estao exclu-
idos da garantia do privilégio imobilidrio especial previsto
noart.°377°n°1,al. b),do CT de 2003, esclarecendo ainda
que apenas os créditos referentes a sede da empresa, bem
COMO a0s escritdrios e armazéns em que os trabalhadores
exercem a sua atividade, gozam deste privilégio.

Também sufragamos esta posicao da jurisprudéncia uni-
formizadora, pois somos sensiveis ao argumento, que Nos
parece ponderoso, de que estes imoveis que se destinarem
a transacao, revenda ou comercializacao, pelo que nao
integram a organizacao empresarial estavel da empresa.

Quanto a segunda forma de tutela dos créditos do tra-
balhador (o FGS), evidenciamos que o Fundo pretende
atualmente assegurar o pagamento ao trabalhador de
créditos emergentes do contrato de trabalho ou da sua
violagdo ou cessacdo, traduzindo-se, na nossa opinido,
numa tutela mais ampla dos créditos do trabalhador face
ao regime anterior.

E notdmos que o NRFGS esclarece hoje que o questionado
prazo de caducidade se suspende com a propositura de
acdo de insolvéncia, a apresentacao do requerimento No
processo especial de revitalizacdo e com a apresentacao do
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requerimento de utilizacdo do procedimento extrajudicial
de recuperacao de empresas, até 30 dias apds o transito em
julgado da decisdo da situa¢do de insolvéncia ou da data da
decisdo nas restantes situacdes (art.° 2°, n.° 9 do NRFGS).

No respeitante a graduacdo dos créditos do Fundo, quando
em concurso com os restantes créditos do trabalhador e
nao satisfeitos pelo Fundo, entendemos que, uma vez que
0 Fundo atua em substituicdo do empregador, a graduacao
deve ser parea, tal como a lei hoje o impde.

Concluindo, a insolvéncia do empregador pode refletir-se a
dois niveis na vida dos trabalhadores conforme a posicao
por eles adotada em relacao a empresa, na medida em
que se repercute nos contratos dos trabalhadores, bem
COMOo NOs seus créditos.

Enquanto parte integrante da “organizacdo de capital e traba-
lho" das empresas, em caso de insolvéncia do empregador,
os trabalhadores vém os seus direitos tutelados e salvaguar-
dados através dos privilégios creditorios, bem como do FGS.
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Acao de nulidade de negécio juridico:
acao (declarativa) constitutiva
ou acao de simples apreciacao?

Declaratory reliefs of annulment or nullity of contracts versus injunctive / co-
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Resumo Quando as partes celebram um contrato, elas esperam que este seja valido, eficaz e possa ser judi-
cialmente tutelado, em caso de ser invalido ou nao possa ser cumprido. Quando um contrato é invalido, ele, em
regra, ndo produz efeitos juridicos. A parte que alega a invalidade desse ato juridico ou contrato tem o direito de
propor uma acao judicial. A nulidade de um ato juridico ou contrato é uma matéria muito complexa, de modo
que a finalidade do presente estudo é a de examinar as consequéncias dessa nulidade no quadro do Direito
Processual Civil portugués. Tanto a anulacao quanto a declaracdo de nulidade produzem efeitos retroativos (ex
tunc). As consequéncias dessa invalidade consistem na restituicdo das quantias entregues a outra parte ou a
restituicao de bens moveis ou imdveis - sem prejuizo da eventual compensacao pelos danos sofridos. O pre-
sente estudo analisa os diferentes tipos de acdes no Processo Civil portugués e pretende defender a orientacao
segundo a qual as a¢des destinadas a invalidar ou, lato sensu, a impugnar um ato ou um negocio juridico (de
declaracao de nulidade ou de anulacao), cuja pretensao seja precipuamente formulada na peticdo inicial, sao, em
regra, acoes (declarativas) constitutivas suscetiveis de implicar condenac®es na restituicao de coisas entregues
na sequéncia da celebracdo do contrato invalido e ndo acdes (declarativas) de simples apreciacao.

Palavras-chave: Direito de agao; negécio juridico; contratos; anulacdo; declaracéo de nulidade; agéo de sim-
ples apreciacao; acdes constitutivas

Abstract When parties draw up and sign a contract, they intend the agreement to be legally binding for both
parties and enforceable in court. A contract that is null (absolute invalidity) or void (relative invalidity) does not
create any rights or obligations. It has no legal effect at any time. The party claiming the invalidity of the contract
has the right to initiate a legal dispute regarding that invalidity. The invalidity of contracts is a very complex issue,
so the purpose of this paper is to examine some Portuguese civil procedure issues arising from the absolute
invalidity of contracts. The consequences of the invalidity of the contract are, as a rule, ex tunc (in integrum res-
titutio) - the restitution of the money or other goods received under the contract or the restitution of movable
or immovable property, and, possibly, compensation of harm. In Portuguese law, both the annulment and the
declaration of nullity of contracts have a retroactive effect (ex tunc). The present study analyses the different
types of actions in the Portuguese Civil Procedure Act. It also intends to defend the orientation which states that
the actions destined to invalidate or, lato sensu, to impugn an act or a legal transaction (of declaration of nullity
or annulment), whose intention is essentially formulated in the initial claim form, are generally (declarative) cons-
titutive actions - susceptible of implying condemnations in the restitution of goods being returned following the
signing of an invalid contract - and not (declarative) actions of simple evaluation.

Keywords: Contracts; the invalidity of contract; nullity; annulment; restitution; civil procedure; declarative pro-
cedure; declaratory relief; coercive relief; actual dispute
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tracos distintivos. 3. Desenvolvimento. 3.1 A¢Bes de nulidade ou de anulacao e a intensidade da intervencdo do tribu-
nal na tutela processual da pretensao. 3.2 A relacao de “liquidacdo” decorrente de um negdcio nulo ou anulavel. 3.3
A negacdo da producdo de efeitos retroativos na declaracdo judicial de nulidade ou de anulagdo de ato ou negocio
juridico. 3.4 A doutrina jus civilista (tradicional e mais recente) e o seu reflexo na orientacao processual mais adequa-

da. 4. Conclusdo.

1. Introducao.
O interesse da questao

Hipotize-se que o autor prop8e contra o réu uma agao
declarativa destinada a afirmar e acertar a nulidade de um
contrato, seja este de execucdo instantanea (v.g., compra e
venda, mutuo), seja de execucdo continuada ou duradoura
(v.g., contrato de trabalho, locacdo, empreitada, licenca de
exploracdo de direitos de propriedade intelectual, etc.),
visando, igualmente, obter o consequente efeito juridico
invalidante (art. 289.° do Cddigo Civil, doravante CC) com
base em qualquer um dos motivos que podem gerar este
desvalor de um negocio ou ato juridico — v.g., falta de
forma legal (art. 220.° do CC); simulagdo (art. 240.°, n.° 2,
do CQC); negdcio em fraude a lei, contra os bons costumes
ou contra a ordem publica (art. 280.%, n.° 2, do CC); impos-
sibilidade de objeto do negdcio (art. 280.°,n.° 1, do Codigo
Civil); falta de legitimidade (substantiva) para o celebrar®.

Face as espécies de ac¢Bes declarativas previstas no art. 10.°
do Cddigo de Processo Civil (doravante CPC), coloca-se a
questdo de saber se as acdes de nulidade — cujo regime
juridico substantivo se encontra previsto nos arts. 286.°,
289.° e 291° do CC, e, em geral, as acles de anulacdo de
atos ou negocios juridicos (bilaterais ou unilaterais) — cujo
regime juridico substantivo se surpreende, sobretudo, no
art. 287.°e 289.° e 291.° do mesmo Cddigo — sao quali-
ficaveis como a¢des declarativas de simples apreciagéo (art.
10.°,n.° 3, alinea ag), do CPC), ou se, pelo contrario, devem
ser consideradas como a¢des (declarativas) constitutivas
(art. 10.°, n.° 3, alinea ¢), do mesmo Cadigo).

* Professor Associado com Agregacdo da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra.

2. Acoes declarativas

de simples apreciacao e
acoes constitutivas:
tracos distintivos

As acbes declarativas de simples apreciacdo (positiva ou
negativa) visam apenas que o tribunal declare a existéncia
Ou a ndo existéncia de um direito ou de um facto. Ndo se
pede que o tribunal condene o réu na realizacdo de uma
qualquer prestacao (v.g., de pagar uma quantia pecuniaria;
de entregar uma coisa maével ou imoével ao autor; de rea-
lizar uma obra; de tolerar uma conduta ao autor e evitar
colocar obstaculos a pratica dessa conduta, etc.). Apenas
se pretende obter do tribunal uma decisao que ponha fim
a uma situagao de incerteza juridica objetiva e grave perante
uma situacao juridica atual ou perante factos prejudiciais de
situagdes juridicas, declarando que um determinado facto
juridicamente relevante ou direito subjetivo (ou posi¢ao
jurfdica subijetiva, coletiva ou difusa) existem ou ndo existem.

Assim, nestas ac¢les (declarativas) de simples apreciacao
€ muito importante ou, inclusivamente, é decisivo alegar e
demonstrar uma situacao de caréncia de tutela jurisdicional
por parte do autor. Este tem de demonstrar interesse em agir
ou interesse processual, sob pena de o tribunal ndo poder
sequer mandar prosseguir o processo, a fim de conhecer o
meérito do efeito pratico juridico por ele pretendido com o
ajuizamento da acdo. Ora, nestas acdes de simples aprecia-
cao o autor tem de demonstrar que desfruta de interesse
em recorrer aos tribunais se e quando, através da mobiliza-
¢ao deste tipo de acao declarativa, adquire uma vantagem
com a tutela judicial que neles requer. A demonstracao do
interesse em agir ou interesse processual assume, neste
tipo de acdes declarativas, uma certa singularidade. Como
se constata, somente a alegada e comprovada incerteza

Relembre-se que a falta de legitimidade substantiva gera, em regra, a nulidade do ato juridico, aplicando-se-lhe o regime da venda de bens alheios — cfr. Collago, Isabel Magalhdes, Da Legitimidade no

Acto Juridico, Lisboa, 1948, p. 158 ss.; Ascensao, José de Oliveira, Teoria Geral do Direito Civil, vol. |, Introdugéo. As Pessoas. Os bens, Coimbra, Coimbra Editora, 2000, p. 73; Mendes, Jodo de Castro,
Direito Civil— Teoria Geral, vol. lll, Lisboa, Associacdo Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, 1968, p. 76; Cordeiro, Antdnio Menezes, Tratado de Direito Civil Portugués, Parte |, Parte Geral, Tomo
V, Coimbra, Almedina, 2009, p. 24; Pinto, Carlos da Mota, Teoria Geral do Direito Civil, 4.2 ed., por Monteiro, Anténio Pinto/Pinto, Paulo Mota, Coimbra, Coimbra Editora, 2005, pp. 260-261 (de acordo
com estes Ultimos Autores, a ilegitimidade substantiva origina sancées diversas, mas no caso de venda de bens alheios a sangéo é a nulidade).
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grave e objectiva assegura o interesse processual das par-
tes, porque justifica a utilidade da tutela juridica quando
0 autor desencadeia este tipo de acdo? Nas demais acoes
declarativas tal ndo acontece: o interesse processual s6
falta se o resultado a obter for, em abstrato, indtil.

Este pressuposto processual (inominado) do interesse em
agir assume, como se vé, uma feicao especifica nestas acoes
declarativas de simples aprecia¢do. Isto é assim, por um lado,
para se proteger o réu contra acdes vexatorias, no sentido
de prevenir que o autor faca uso do direito de acdo e do
processo para provocar danos ao réu ou limitar o direito
fundamental de defesa; e, por outro, para tutelar o principio
da economia processual e a efetividade da tutela jurisdicio-
nal dos direitos e das demais posi¢des juridicas: importa
impedir, com efeito, que as acdes de simples apreciacdo
se transformem num peso injustificado para o aparelho
jurisdicional estadual, mais precisamente nas situacdes em
que a caréncia de tutela jurisdicional é meramente ficticia
ou diletante, nas eventualidades em que se ndo esta na
presenca de uma ameaca efetiva a violacao de direitos ou
posicdes juridicas, ou Nos casos em que o autor tem ao seu
dispor uma forma de tutela jurisdicional mais efetivo, vigo-
roso ou consistente ou, enfim, nas situacdes em que a sua
pretensdo pode ser facilmente realizada extrajudicialmente®.

Deste modo, nas a¢bes e simples apreciacdo autdnomas, o
autor, perante uma situacdo de incerteza objetiva e grave, pede
a0 ¢rgdo jurisdicional competente a declaragao da existéncia
ou inexisténcia de uma posicado juridica (subjetiva, individual,
coletiva ou difusa) ou de facto; e nada mais pede: quer dizer,
ela ndo pede ao tribunal, cumulativamente, que o réu seja
condenado no cumprimento de uma prestacdo exigivel, bem
como ndo pede que, cumulativamente, a decisado judicial crie
um efeito juridico novo (constitutivo, modificativo ou extintivo)
entre ele e o réu; fim, este, que € logrado, como veremos
ja a seguir, nas acdes (declarativas) constitutivas.

E verdade que é pelo concreto efeito prdtico-juridico que o
autor visa alcancar que a acdo por ele proposta deve ser
qualificada, no sentido de que o pedido e a causa de pedir®
(devidamente interpretados pelo tribunal, nos termos do art.
295.°do CC, ainda que, para o efeito, 0 juiz possa ou deva
pedir esclarecimentos, em sede de despacho pré-sanea-
dor: art. 590.°, n.° 4, do CPC) é que determinam a espécie
de acao declarativa ajuizada e, logo, a tutela jurisdicional
efetiva que o autor visa alcancar.

Uma decisao proferida numa agao de simples apreciacao
constitui um tipo especifico de decisdo jurisdicional - aque-
la em que o tribunal se limita a uma declara¢ao sobre a
situagdo juridica que Ihe foi apresentada pelo autor. A
(im)procedéncia de uma a¢do por meio da declara¢ao da
(in)existéncia de um facto ou de um direito constitui uma
sentenca declaratdria de simples apreciacdo: por exemplo,
0 juiz, na sentenca, pode declarar que um pedido de in-
demnizacdo é fundado porque foi cometido um ato ilicito
ou que um contrato foi violado ou é invalido; outrossim,
pode limitar-se a declarar o inverso. Essa declaracdo pode
adquirir a caracteristica de caso julgado (res judicata) e,
portanto, pode impedir a propositura de uma nova agdo
entre as mesmas partes, com o mesmo pedido e causa de
pedir. Tal declaracao negativa também pode ser exigida pelo
alegado autor do delito. Uma sentenca proferida numa acao
declarativa pode implicar que um contrato ou cldusula nele
incluida seja nula, ou que um determinado comportamento
seja substantivamente ilegitimo. Se a decisao do tribunal
for necessaria para invalidar o contrato ou certa cladusula
deste, a sentenca é considerada constitutiva (ou seja, cria,
per se, um facto e uma situacao juridica nova). As sentencas
proferidas em acdes condenatdrias - que ordenam ao
réu que faca algo ou se abstenha de fazer algo - também
possuem um elemento declaratério: a parte da sentencga
que declara os factos e o direito no caso concreto. Esta
constatacao da lei e o facto afirmado ou acertado - que

2 Sousa, Miguel Teixeira de, CPC onLiNg, Lisboa, Centro de Investigacéo de Direito Privado, Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, verséo de 2022.12, p. 18, anotagéo n.° 6(c) ao art. 10.°, dispo-
nivel no seguinte endereco eletrénico: https:/drive.google.com/file/d/1CZi7wDI_dGeZ94BAPPn2HFIkz-nUB_u7/view (acedido e consultado em 18.01.2023).

3 Assim, Mendes, Castro/Sousa, Miguel Teixeira de, Manual de Processo Civil, vol. |, Lisboa, Associagéo académica da Faculdade de Direito de Lisboa, 2022, p. 367.

#  Cfr. 0 acérddo da Relagéo de Guimaraes, de 28/04/2022 (Antonio Bega Pereira), proc. n.° 226/19.3T8VFL.G1, in www.dgsi.pt: os autores pediram que o tribunal reconhecesse que cada um deles era
proprietario exclusivo de uma parcela de um prédio que inicialmente Ihes havia sido deixado por sucess@o (% para cada um dos comproprietarios), dado que, logo apds, a morte dos pais passaram a
exercer posse sobre cada uma das quatro partes desse prédio que entédo dividiram verbalmente, de modo factico, praticando sobre cada uma das parcelas os atos normais conducentes a aquisicédo
originaria de cada uma dessas parcelas por usucapido (“agricultando-a, fabricando as videiras e recolhendo as uvas que transformavam em vinho, plantando &rvores de fruto, colhendo-lhe os frutos que
consumiam em seu proveito, plantando legumes e hortalicas e tudo 0 mais que essa parcela produz ..."). A 1.2 instancia negou que os autores desfrutassem de interesse processual, pois tinham ao seu
dispor a possibilidade de, extrajudicialmente, dividir esse Unico prédio em quatro, por meio da realizagdo de uma escritura de justificagdo notarial (art. 116.° do Cédigo do Registo Predial). Nesse sentido,
extinguiu o processo por falta de interesse em agir, absolvendo os réus da instancia. O tribunal de 2.2 instancia discordou e revogou esta deciséo determinando que a agao prosseguisse na 1.2 instancia,
afirmando que a ag&o por eles intentada era uma agdo constitutiva e era razoavel e Util a propositura dessa ac&o, ja que, inter alia, a viabilidade da realizagdo dessa escritura depende de o prédio objeto
da dita escritura se encontrar inscrito na matriz e ndo uma ou mais partes dele, circunstancia que poderia depor contra a realizagéo dessa escritura ou, inclusivamente, poderia levar a sua impugnagéo.

Como é sabido, todo o pedido baseia-se numa causa de pedir. Esta consiste no conjunto dos factos juridicos (essenciais) constitutivos e necessarios da situagao juridica afirmada pelo autor e que

preenchem uma certa previsdo legal (Mendes, Jodo de Castro/Sousa, Miguel Teixeira de, Manual de Processo Civil, vol. |, 2022, cit., p. 411, p. 417); factos, estes, que individualizam a pretens@o material,
enquanto contetido material do pedido que o autor formula ao tribunal. Por isso, sobre o autor recai 0 6nus de os alegar e demonstrar. As causas de pedir sdo normalmente complexas — na verdade, o
art. 552.°, n.° 1, alinea d), do CPC refere-se aos “factos que a integram” (id est, a causa de pedir) - o italico & nosso. O facto (essencial) isolado s6 constitui, per se, causa de pedir quando somente da
sua demonstracéo depende o efeito juridico pretendido pelo autor (e desde que o réu nao lhe anteponha qualquer facto impeditivo, modificativo ou extintivo). A doutrina refere-se normalmente a causa de
pedir como sendo um conjunto de factos (juridicos), que ndo apenas um facto Unico —Serra, Adriano Vaz, “Anotagéo ao acérddo de 15.10.71", in Revista de Legislagdo e de Jurisprudéncia, ano 105.°, p.
220; Freitas, José Lebre de, “O principio da causalidade na competéncia internacional’, in Novos Estudos de Direito Civil e Processo Civil, Coimbra, Gestlegal, 2021, p. 303 ss. (p. 310); Freitas, José Lebre
de, AAcgdo Declarativa Comum a Luz do Cédigo de Processo Civil de 2013, 4.2 ed., Coimbra, Gestlegal, 2017, p. 50 e ss.; Gouveia, Mariana Franga, A Causa de Pedir na A¢do Declarativa, Coimbra,
Almedina, 2004, pp. 115-116; Marques, J. P. Remédio, Ac¢do Declarativa a Luz do Cddigo Revisto, 3.2 ed., 2011, Coimbra, Coimbra Editora, pp. 226-227.
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vinculam as partes no processo - fundamenta a parte de-
ciséria da sentenca na qual o efeito juridico (constitutivo
e/ou condenatdria) é proferido®. Além disso, nas situacoes
conflituais plurilocalizadas, esta questao da mera decisao
judicial que declara a existéncia de um facto ou um direito
(v.g.,aumaindemnizacdo para reparar danos causados pelo
réu, tanto num contrato invalido quanto numa situacao
juridica de responsabilidade civil extracontratual) postula
0 seguinte problema: saber se a lei aplicavel a questdo
processual da admissibilidade desta acdo (maxime, da
legitimidade processual e do interesse processual) € a lei
do pais em cujos tribunais a acao é proposta (/ex fori)’ ou,
a0 invés, o ordenamento juridico previsto pelas partes
ou o regime supletivo® aplicavel a substancia do contrato
(ou seja, a lex causae), em particular quanto a existéncia, a
natureza e a avaliacdo dos danos ou da reparacdo exigida
ou, ainda, as medidas que um tribunal pode tomar para
prevenir ou fazer cessar o dano ou assegurar a sua repa-
racao (art. 15.°, alineas ¢) e d), do Regulamento Roma I°. O
que, igualmente, pode convocar a questao do proferimento
de decisbes parciais em tribunais de diversos paises (e o
respetivo reconhecimento noutros), ai onde, por exemplo,
um tribunal se arroga competente para apreciar o pedido
de simples declaracdo de um direito (a invalidacdo de um
contrato ou a indemnizacao de um facto ilicito) e o tribunal
do lugar do lugar da ocorréncia do facto (contratual ou
extracontratual) ilicito tem que aplicar uma lei material que
proibe essa apreciacdo parcial do objeto do litigio.

Porém, e as mais das vezes, o autor, em regra (independen-
temente de se confrontar com uma situacdo de incerteza
objetiva e grave), ndo se limita a peticionar a simples decla-
racao de existéncia desta especifica invalidade do ato ou
negdcio juridico. Ele formula, conquanto cumulativamente,
outros pedidos principais, designadamente, cancelamentos

de registo(s) em nome do réu e feitura de registo(s) em nome
do autor; condenacdo na restituicao de coisas entregues
a contraparte (ou a terceiro) no cumprimento do negaocio
invalido; condenacdo do réu na reparacao dos danos causa-
dos ao autor. Esta questdo é importante, designadamente,
para a admissibilidade e procedéncia de providéncia cautelar
instrumental de acdo constitutiva, ja proposta ou a propor
(art. 362.°, n.° 2, do CPC). No plano pratico &, igualmente,
importante distinguir as acdes de simples apreciacdo positiva
das a¢bes de condenacdo, pois esta distingdo pode determi-
nar se o tribunal é, ou ndo, competente em razdo da maté-
ria. Por exemplo, os julgados de paz ndo sdao competentes
para apreciar acdes destinadas a declarar apenas se certa
obrigacao pecuniaria de direito privado existe, ou ndo existe
(ou se é exigivel ou ndo o é), competéncia que assim ha de
caber residualmente aos tribunais judiciais'®. Acresce que
somente as agdes de condenacdo (e as acdes constitutivas
gue contenham condenag¢des expressas ou inequivocas
condenacdes implicitas') podem ser seguidas da propo-
situra de agdo executiva (a tramitar nos proprios autos e
de forma autbnoma ou cujos autos sejam enviados para o
juizo de execucdo competente (art. 85.°,n.°s 1 e 2, do CPC)
baseadas nas sentencas condenatdrias nelas proferidas.
Além disso, parece-nos que a maioria das a¢des de simples
apreciacdio auténomas nao suportam, em regra, a deducdo de
providéncias cautelares delas dependentes, seja com funcao
conservatoria, seja com funcao antecipatoria.

As acdes constitutivas, por sua vez, tém por fim “autorizar
uma mudanca na ordem juridica existente” (art. 10.°, n.°
3, alinea ¢), do CPC). Vejamos melhor.

Por vezes, o ordenamento juridico retira a autonomia (da
vontade) das pessoas — subtrai ao seu poder de autode-
terminacdo da vontade — a disponibilidade plena de de-
terminadas situa¢des juridicas, impondo, ao invés, que a

& Decorre, igualmente, da jurisprudéncia do TJUE que também esta parte declaratéria da sentenga (que comummente consta apenas na parte da fundamentagédo da deciséo) pode ser objeto, per se, de
reconhecimento por parte dos tribunais de outro Estado-Membro, no quadro do Regulamento Bruxelas /-bis, ou seja, o Regulamento (UE) n.° 1215/2012, do Parlamento Europeu e do Conselho: acérddo
de 15/11/2012, no proc. C-456/11 (Gothaer Allgemeine Versicherung AG et al. v. Samskip GmbH), § 40 deste acérd@o. Isto porque, atenta a circunstancia de o caso julgado no direito da Unido néo existir
apenas no que respeita a parte decisoria da deciséo judicial em causa, mas abranger também os fundamentos desse acérddo que representam o alicerce necessario da sua parte decisdria, dela sendo,
por isso, indissociaveis, a parte pode ter interesse em usar essa parte da fundamentagéo da deciséo proferida no Estado-Membro de origem para vincular o tribunal do Estado-Membro do destino dessa

decisdo, maxime, o Estado-Membro onde essa decis@o esta ou podera vir a ser executada.

7 Porexemplo, o saber se ¢ a lei portuguesa a aplicavel (lex fori), local onde a agéo foi ajuizada, a questdo de uma associagéo de consumidores poder, ou n&o, litigar, em termos de substituigdo processual,
em agao popular de simples apreciacdo positiva relativa a interesses coletivos (v.g., declarar que o réu é responsavel pelos danos), ou se € a lex causae em cujas normas se tera que interrogar esta
questao da legitimidade processual em agéo popular de condenacéo dirigida a obter uma indemnizag&o global aos consumidores que, posteriormente, mostrem terem sido lesados pela fonte produtora

do dano.

8 Em particular, o Regulamento Roma /I (Regulamento CE n.° 864/2007, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 11 de Julho de 2007), respeitante a lei aplicavel as obrigagdes extracontratuais, o qual,
no seu art. 1.%, n.° 3, prevé a sua néo aplicabilidade “a prova e ao processo”. Por exemplo, pode ser controversa a resposta a questao de saber se um tribunal portugués (lex fori) pode apreciar e julgar um
pedido de simples apreciacao destinado & mera declaragéo da invalidade de um contrato ou de um direito a uma indemnizagao se e quando ¢ a lei brasileira a lei material aplicavel (lex causae) destinada

a reparar o dano sofrido decorrente dessa responsabilidade civil contratual ou extracontratual.

¢ Sobre isto, cfr. Van Hoek, Aukje A.H., The Declaratory Judgment - Between Remedy and Procedural Technique (November 15, 2022). Pre-edit version of a contribution to M. Pfeiffer, Liber Amicorum Monika
Pauknerova, Wolters Kluwer CR 2021, pp. 505-514, Amsterdam Law School, Research Paper No. 2022-45, Amsterdam Centre for Transformative private law, Working Paper No. 2022-06, disponivel no

seguinte enderego: https://ssr.com/abstract=4277628 (acedido e consultado em 17.02.2023).

0 Cfr.oart. 9.° n.° 1, alinea a), da Lei n.° 78/2001, de 13 de julho, de acordo com o qual os julgados de paz sdo competentes para apreciar e decidir “acgbes destinadas a efectivar o cumprimento de
obrigagdes ...". A alinea i) do mesmo n.° 1 atribui competéncia a estes érgéos jurisdicionais nas agdes que respeitem a incumprimento contratual, exceto contrato de trabalho e arrendamento rural” — os

italicos sdo nossos.

" V.g., acdo de preferéncia julgada procedente, a qual impde que os réus, sobretudo, o adquirente restitua o prédio ao autor da agéo; agéo de execugdo especifica de contrato promessa julgada procedente,
a qual implica a condenagao, conquanto implicita, de entrega do bem prometido vender ao autor da agéo, promitente comprador, ja que a sentenga operou, per se, a transferéncia da propriedade para
esse autor. De todo 0 modo, é aconselhavel formular nestas agdes declarativas constitutivas o pedido (cumulativo) de condenagéo na entrega ou restituicdo dos bens ou do prego.
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constituicdo, modificacdo ou a extincdo de tais situacoes
juridicas somente possa dar-se através da intervencao
dos drgdos jurisdicionais competentes, cuja decisdo de
procedéncia opera, per se, tais transformacoes juridicas.
Neste caso, a atividade dos tribunais competentes é uma
atividade constitutiva necessdria'?. Outras vezes, o direito do
autor é um direito disponivel, mas nao pode ser exercido
mediante uma simples declara¢éo de vontade devidamente
comunicada ao obrigado a prestacdo. Nestas situacdes, a
atividade jurisdicional é constitutiva, mas ndo é necessdria
(ou seja, cura-se de uma atividade jurisdicional constitutiva
ndo necessdria), pois o onerado a prestacao poderia ter
aderido a pretensdo do titular ativo e o direito que esta
pretensdo traduz desapareceria.

Os efeitos juridicos constitutivos, modificativos ou extin-
tivos podem ser alcancados sem a intervenc¢ado do tribu-
nal, pois eles pertencem a area dos direitos disponiveis,
mas o obrigado a prestacao ndo adere espontanea ou
voluntariamente a pretensdo do titular ativo. Pense-se
nas acdes de invalidacdo de negdcios juridicos, objeto
central do presente estudo; nas de anulacao ou declara-
¢ao e nulidade de deliberacdes de sociedades comerciais
(arts. 56.° e 58.° do Cddigo das Sociedades Comerciais)
Ou outros entes associativos; nas obrigacdes de contratar
resultantes daa celebra¢do de um contrato promessa (art.
830.° do CC); no direito de por termo a compropriedade
(por via de acdo de divisdo de coisa comum: art. 925.° ss.
do CPCQ); no direito de preferéncia (através da notificacao
para preferéncia: art. 1028.° ss. do CPC); na constituicdo
de serviddo predial a favor de prédio encravado: art.
1558.° do CC; no direito a exigir a divisao de patrimonio
hereditario (por meio de acao de inventario: art. 1082.°
ss. do CPQ), etc.

Em todos estes casos, para além da necessidade de o
tribunal verificar a existéncia da situacao juridica que
sustenta a pretensao deduzida em juizo, a decisdo judicial
é a causa da modificagdo, que se vai operar na ordem
juridica. Nestas ac8es constitutivas ndo se pretende
uma modificacdo do mundo externo (v.g., entrega de
coisa, movel ou imaével; destruir ou construir uma obra;
encerrar um estabelecimento, etc.), mas apenas uma
modificacdo no mundo dos efeitos juridicos, ai onde o
tribunal € omnipotente, pois a sua decisdo, se for de
procedéncia, é o facto gerador do direito na propria
ordem material. Daf que se defenda comummente que

o direito que se pretende atuar em juizo através de uma
agao constitutiva é um direito a uma modificacao juridica,
ou seja, um direito (subjetivo) potestativo, de modo que
tais acdes existem para a tutela jurisdicional deste tipo
de direitos subjetivos stricto sensu.

Além disso, nestas a¢des constitutivas o autor cumula, nor-
malmente, pedidos condenatdrios (maxime, como referimos,
indemnizacdo pelos danos sofridos pela invalidacdo do
contrato) para nao se sujeitar a eventual discussdo de
saber se a sentenca de procedéncia contém, in se, conde-
nacdes implicitas (v.g., a restituicao do preco ou de coisas
infungiveis entregues a contraparte no cumprimento do
negocio invalido; entrega do prédio prometido vender ao
promitente comprador autor da acdo de execucao es-
pecifica)’® e ficar impedido de propor a¢do executiva com
base nessa sentenca, por auséncia de titulo executivo
(art. 703.°,n.° 1, alinea a), do CPQ). Isto sem prejuizo de o
autor poder cumular pedidos de cancelamento de registos
dos bens objeto da acdo de invalidacdo (incluindo o registo
da prépria ac¢do: art. 3., n.° 1, alineas a) e b), do Cddigo
do Registo Predial), sobretudo se tiverem sido objeto de
posterior alienacao ou oneracao.

3. Desenvolvimento

Entendemos que, por via de regra, as a¢es de invalidacdo
de atos ou negocios juridicos (de nulidade ou de anulacdo)
sao acdes constitutivas — sem prejuizo de o autor, cumula-
tivamente, formular, ndo raras vezes, pedidos condenatorios,
para o a hipotese de o pedido principal de invalidacdo ser
julgado procedente. O mesmo se dird dos pedidos recon-
vencionais de nulidade ou de anula¢do deduzidos pelo réu
na contestacdo. Explicitemos melhor.

3.1 Acdes de nulidade ou anulagao e a
intensidade de intervencgao do tribunal na
tutela processual da pretensao

Na verdade, na sua dimensao processual, esta afirmacdo
segundo a qual as a¢des de nulidade ou de anulacdo de
actos e negdcios juridicos sao ac¢Bes (declarativas) consti-
tutivas suscita esclarecimentos adicionais. Vejamos.

2 Por exemplo, os conjuges ndo podem dispor de multiplos efeitos decorrentes do estado civil de casados através de negécio juridico: ndo podem, designadamente, terminar o casamento por meio de
acordo negocial revogatério ou afrouxar essa relagdo por meio de contrato, modificando a relagéo matrimonial, no sentido de ficarem numa situagéo de separagdo de pessoas e bens. S6 uma agéo de
divorcio sem consentimento (art. 1773.%,n.° 3, do CC) ou de separagéo de pessoas e bens sem consentimento (art. 1794.° do CC) permite alcangar esse desiderato; ndo podem as pessoas afastar, por
meio de contrato, os vinculos da filiagdo biolégica falsa, pois somente esse fim pode ser logrado por via de uma agdo de impugnacéo da paternidade ou da maternidade (arts. 1807.° € 1839.° do CC); a
constituicdo do vinculo da adogdo plena ndo pode ser efetuada através de contrato entre o adotante e o adotado, mas apenas por meio de agao judicial (art. 973.°, n.° 1, do CC), etc. Todas as alteragdes

a estas situagdes juridicas necessitam ser determinadas por uma decisdo do tribunal.

S Entre outros, acord@o do STJ, de 22/02/2022 (Barateiro Martins), proc. n.° 140/11.0TBCVD-A.E1.S1, in Colecténea de Jurisprudéncia, Acérddos do STJ, 2022, tomo | = www.dgsi.pt
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As acbes de nulidade de contratos ou outros atos juridicos
sao, em regra, acdes constitutivas (art. 10.%, n.° 3 alinea ¢),
do CPQ), pois a procedéncia da pretensdo processual
provoca uma “mudanca na ordem juridica existente” en-
tre as partes (ou entre estas e terceiros, em funcao da
delimitacdo subjetiva do caso julgado material formado
com a prolacao da decisdo final), inovando e fixando au-
toritariamente a conduta das partes (“rela¢ao de liquida-
cao”) relativamente a um determinado interesse juridico,
sobretudo quando essa nulidade ndo tenha sido declarada
extrajudicialmente por uma parte a outra, ou se trate de
atos juridicos alegadamente nulos levados a registo e o
autor da acao pretende prevalecer-se da posicao contra-
ria a registada, pedindo, igualmente, o cancelamento do
registo efetuado e a feitura de um novo registo do bem
em causa em seu nome (art. 291.2,n.° 1, do CC; art. 17.°
do Cdédigo do Registo Predial).

A pretensdo processual de invalida¢do confere operativi-
dade a um direito potestativo cujo objeto nao depende de
um simples e substancial ato unilateral do respetivo titular
—aoinvés do que acontece, por exemplo, na dendncia ou
resolu¢do de um contrato (art. 436.%, n.° 1, do CC), ou no
direito que o mandatario tem de fazer cessar o mandato
ou de o mandante o revogar (art. 1170.°, n.° 1, do CC); na
faculdade de o vendedor resolver extrajudicialmente o
contrato navenda a retro (arts. 927.°,929.° do CC); no po-
der de o0 6rgao competente de uma sociedade excluir um
socio (v.g., art. 241.° do Codigo das Sociedades Comerciais);
na declaracdo extrajudicial de compensacao (art. 848.%,n.°
1, do CQ), etc., aqui onde a eficacia ou operatividade da
modificagao juridica pretendida ndo necessita de recurso
a0s tribunais.

Donde, nestas acbes constitutivas o tribunal nao se limita,
as mais das vezes, a declaracao desse facto juridico.

E verdade que, como dissemos, a declaracdo do direito (po-
testativo) a invalidacdo do contrato insuscetivel de operar
extrajudicialmente, esta contida no juizo prévio, feito pelo
proprio tribunal na sentenca, respeitante a existéncia do direito
potestativo (diferente, porém, do estado de incerteza grave
e objetiva que se pretende remover com a instauracao de
uma acdo de simples apreciacao)'. Mas a sentenca de pro-
cedéncia da nulidade do ato ou negdcio juridico cria novas

situac@es juridicas entre as partes, extinguindo, no caso,
direitos e deveres das partes, pese embora com limitados
efeitos retroativos, uma vez que se trate de contratos de
execucdo continuada ou duradoura. O mesmo ocorre com
a acdo destinada a obter a declaracéo de indignidade, a
qual, embora se alicerce numa situacao de Jilegitimidade
para adquirir (ou, para outros autores, fonte de anula¢do
quanto aos seus efeitos’) é alcancada por meio da a¢do
constitutiva’®.

3.2 Arelagao de “liquidacao” decorrente de
um negodcio nulo ou anulavel

O tribunal ndo se limita a declarar, a pedido do autor ou
oficiosamente'’’, que o negdcio é nulo.

Repare-se que o facto negocial decorrente de um negdécio
nulo é, ainda assim, tomado em consideracao pelo ordena-
mento juridico, ja que na sequéncia do acertamento dessa
invalidade surge uma “relacdo de liquidacdo” ou outros
efeitos juridicos varidveis, consoante as circunstancias,
sobre os quais a sentenca devera ou podera operar — v.g.,
deslocac¢des patrimoniais ou ingeréncia em esfera juridica
alheia apenas coberta pelas regras do enriquecimento
sem causa; situacdes de posse; danos cobertos pelas
regras da responsabilidade civil; protecdo de terceiros
de boa fé contra a arguicdo da nulidade nos negdcios
simulados por parte de um dos simuladores; (des)prote-
cao de terceiros de boa (ou ma) fé que tenham adquirido
direitos na sequéncia de atos praticados decorrentes
de uma deliberacao nula da geréncia de uma sociedade
por quotas; efeitos derivados da redu¢do ou converséo do
negdcio juridico; protecao de terceiros de boa fé contra
a declara¢do de nulidade ou arguicao da anulabilidade,
etc. —, sobretudo nos contratos de execucdo continuada
ou duradoura, como o de sociedade, trabalho, franquia,
de locacdo ou de licenca de exploragdo de direitos de
propriedade intelectual.

Tais situagdes juridicas criam efeitos fdcticos; efeitos late-
rais ou secunddrios'®, pelo que a sentenca de procedéncia
implica a reposicdo juridica da situacdo factica desde o
tempo da celebracdo do negdcio invalido, exceto, como

Ja Andrade, Manuel A. Domingues de, Nogdes Elementares de Processo Civil, com a colaborag@o de Antunes Varela, nova ed. revista pelo Dr. Herculano Esteves, Coimbra, Coimbra Editora, 1976, p. 6.

s Lima, Pires de/Varela, Antunes, Codigo Civil anotado, vol. VI, Coimbra, Coimbra Editora, 1998, p. 42, anotagéo n.° 4 ao art. 2036.°.

Ob. cit., p. 42, anotagdo n.° 3, alinea c) ao art. 2036.°; Marques, J. P. Remédio, “A indignidade sucessoria do artigo 2034.°, alinea a), do Cddigo Civil portugués — Pode ser dispensada a especifica decla-

ragao judicial de indignidade sucessoria do criminoso em relagdo a cada uma das herangas posteriormente abertas por ébito das pessoas ai mencionadas?’, in Revista Eletrénica de Direito, vol. 28, n.°

2(2022), p. 83 ss., pp. 97-98, pp. 102-104.

Declaragéo, esta ultima, antecedida de notificagao as partes para se pronunciarem se a questéo néo tiver sido discutida nos articulados, a fim de evitar a prolagéo de uma deciséo surpresa invalida por
parte do tribunal (art. 3.°, n.° 3, do CPC). Nesta hipétese, a decisdo surpresa seria nula por excesso de prontincia (arts. 615.%,n.° 1, alinea d), 666.%,n.° 1, e 685.%, todos do CPC), porque o tribunal conhece
de matéria que, nas condicdes em que o fez, ndo podia conhecer — ja, assim, Sousa, Miguel Teixeira de, “Nulidades do processo e nulidades da sentenga: em busca da clareza necessaria”, in Blog do
IPPC, entrada de 22/9/2020, disponivel no seguinte enderego: https:/blogippc.blogspot.com/2020/09/nulidades-do-processo-e-nulidades-da.html (acedido e consultado em 19.01.2023).

De que ja falava Andrade, Manuel A. Domingues de, Teoria Geral da Relagéo Juridica, vol. |, Coimbra, 1960, p. 414, para distinguir estas situagdes da categoria dos negocios inexistentes.
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dissemos, nos contratos de execucdo continuada, como,
por exemplo, o de locacdo ou de licenca de exploracao
de direitos de propriedade intelectual em que o valor
do uso da coisa ou do bem intelectual corresponde,
normalmente, ao valor das rendas, nada havendo, em
regra, a restituir.

Nestes Ultimos casos, os efeitos juridicos do desvalor negocial
decorrente da nulidade ou da anulabilidade sao idénticos.

3.3 A negacao da producao de efeitos
retroativos na declaracao judicial de nulidade
ou de anulagao de ato ou negdcio juridico

De modo que, neste tipo de contratos, os efeitos de nulidade
ndo sdo retroativos, ndo podendo assim, sic et simpliciter,
dizer-se que a sentenca se limita a dec/arar essa nulidade
ou que dela apenas resulta esse mero e simples efeito
declarativo seguido da restituicao in integrum das quantias
ou coisas prestadas no cumprimento do contrato subse-
quentemente declarado nulo ou anulado.

O acertamento judicial da nulidade de um negdcio juridico
desfruta, por conseguinte, de efeitos constitutivos' mais
ou menos ligeiros ou intensos. Nas situacoes tendentes a
invalidacdo dos negdcios juridicos, para além da necessi-
dade de o tribunal verificar a existéncia da situacdo juridica
que sustenta a pretensdo deduzida em juizo, a decisao
judicial é a causa da modificacdo que se vai operar na or-
dem juridica®.

A doutrina jus civilista (tradicional e mais recente) e o seu
reflexo na orientacdo processual mais adequada

O Direito Processual Civil é instrumental do Direito Civil e
do Direito Comercial, pois, em casos de conflitos de inte-
resses, visa atuar e realizar na pratica as posicoes juridicas
subjetivas ou os interesses coletivos e difusos, garantindo
as normas primdrias de conduta®', tanto em caso de viola-
¢ao atual (e ja consumada) ou violacdo iminente, quanto
para prevenir futuras violacdes. As normas do Processo
Civil sdo, neste enfoque e em regra, normas secunddrias
sancionatorias através de um processo para tal previsto
e organizado pelo legislador — id est, de uma sequéncia
preordenada de atos processuais? deste a peticao inicial
até a decisao jurisdicional insuscetivel de recurso ou de
reclamacdo.

A cada direito, pretensao material ou posicdo juridica previs-
ta no Direito Civil e no Direito Comercial ha de corresponder
a adequada acdo. Alguma doutrina processual®® — impres-
sionada, provavelmente, com a dimensdo exclusivamente
civilista e substantiva do problema, segundo a qual na
situacao de nulidade, mesmo quando o juiz, a pedido dos
interessados ou agindo oficiosamente — sustenta que a
existéncia da nulidade e a correspondente sentenca ndo
constitui tal situacdo, apenas a declara®.

A orientacao da doutrina do Direito Civil mais recente faz,
porém, caminho no sentido contrario, propugnando que
as pretensdes destinadas ao acertamento e a declaracao
de nulidade ou de anulacao de atos ou negocios juridicos

® Cfr., sobre a propriedade da utilizagdo das agdes constitutivas para efeitos de invalidagdo de contratos e outros atos juridicos, Varela, Antunes/Bezerra, Miguel/Nora, Sampaio e, Manual de Processo

20

21

22

23

24

Civil, 2.2 ed., Coimbra, Coimbra Editora, 1985, p. 19; Freitas, José Lebre de/Alexandre, Isabel, Cédigo de Processo Civil Anotado, vol. 1.%, 4.2 ed., Coimbra, Gestlegal, 2018, p. 54 (anotagdo 2 ao art. 10.%);
Mendes, Jodo de Castro/ Sousa, Miguel Teixeira de, Manual de Processo Civil, vol. |, cit., 2022, p. 65 (sustentando estes Autores que sdo agdes constitutivas todas aquelas em que sejam exercidos
direitos potestativos como, por exemplo, aqueles que se referem & impugnagéo de atos juridicos, a impugnacéo ou dissolucéo de estados pessoais, a dissolugdo, denuncia ou resolugéo de negécios juri-
dico, ao exercicio de direitos de preferéncia ou a destituigdo de cargos sociais), pese embora defendam a inviabilidade de agéo de simples apreciagao relativa a um direito potestativo, por exemplo, para
declarar que um contrato é anulavel sem formular o correspondente pedido de anulagao; orientagdo que, para nds, é duvidosa, pois o autor pode apenas estar interessado em dissipar uma situagao de
incerteza objetiva e grave através da declaragao judicial nesse sentido, contendo-se nesse petitério e o juiz, podendo, ndo conhece oficiosamente dessa nulidade (ainda que tal conhecimento e afirmagéo
tivesse que ser, como referimos, precedida de prondncia das partes); Aimeida, Francisco Manuel Lucas Ferreira de, Direito Processual Civil, vol. |, 3.2 ed., Coimbra, Almedina, 2019, pp. 177-178; J. P.
Remédio Marques, Acgdo Declarativa a Luz do Cddigo Revisto, 3.2 ed., 2011, cit., pp. 142-143, onde aludimos a atividade jurisdicional constitutiva necesséria, na qual o ordenamento juridico entende
retirar & autonomia das pessoas a disponibilidade plena de determinadas situagdes juridicas, impondo que a constituigdo, modificagdo ou extingéo de tais situagdes juridicas somente possa ocorrer por
meio da intervengao dos 6rgéos jurisdicionais competentes; tb., entre outros, ac. da Relagéo de Guimaraes, de 6/06/2019 (Moreira Dias), proc. n.° 209/09.1TBPTL.G2, in www.dgsi.pt; ac. da Relagéo
do Porto, de 11/01/2022 (Fernando Vilares Ferreira), proc. n.° 23077/17.5T8PRT.P2, loc. cit.; ac. da Relagdo do Porto, de 29/04/2019 (Fernanda Almeida), proc. n.° 176/14.0T8OAZ-U.P1, loc. cit., onde
se |é o seguinte: “Tendo um bem sido entregue na execucdo de um contrato invalido [no caso, um contrato de arrendamento], resulta literalmente do normativo, como direta e imediata consequéncia da
nulidade, a obrigag&o da sua restituigao, sem necessidade de condenagao da parte nessa entrega. O direito que se exercita com o reconhecimento da nulidade do negécio é um direito potestativo, sendo
a acao constitutiva, sem necessidade de condenag&o nos segmentos, um a um, da consequéncia automatica que resulta da lei. A ndo ser que a parte o tenha pedido expressamente, caso em que existira
obrigac&o de pronuncia nesse sentido”; ac. STJ, de 6/04/1995 (Figueiredo de Sousa), proc. n.° 086508, loc. cit.

Marques, J. P. Remédio, Acgédo Declarativa, 3.2 ed., 2011, cit., p. 144.

Cfr. Freitas, José Lebre de, Introdugéo ao Processo Civil, Conceito e Principios Gerais & Luz do Novo Cddigo, 4.2 ed., Coimbra, Gestlegal, 2017, pp. 13-16,

Sem prejuizo de o juiz, perante as circunstancias concretas e, logo, as especificidades da causa que exigem a observancia de um processo equitativo, alterar essa sequéncia ao abrigo do principio da
adequacdo formal (at. 547.° do CPC).

Como diziamos, alguma doutrina processual que propugna a propriedade das agdes de simples apreciagao destinadas a declarar a nulidade de negdcios juridicos &, entre nds, francamente minoritaria:
cfr.,, antes do atual CPC, Mendes, Jodo de Castro, Direito Processual Civil, vol. 1., 1969, p. 113; idem, reedicao, Lisboa, Associacdo Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, 2012, p. 165; no dominio
do atual CPC, PauLo PivenTa, Processo Civil Declarativo, Coimbra, Almedina, 2014, p. 41 = 2.2 ed., Aimedina, 2018, p. 46.

Luis Carvalho Fernandes, Teoria Geral do Direito Civil, vol. Il, Fontes, Contetido e Garantia da Relagéo Juridica, 5.2 ed., Lisboa, Universidade Catdlica Editora, 2017, pp. 506-507; Vasconcelos, Pedro
Pais de, Teoria Geral do Direito Civil, 6. ed., Coimbra, Almedina, 2010, p. 742 = Vasconcelos, Pedro Pais de/Vasconcelos, Pedro Leitdo Pais de Vasconcelos, Teoria Geral do Direito Civil, 9.2 ed., Coimbra,
Almedina, 2019, p. 734.

68 | Coimbra Business Review



Coimbra
VOLUME ESPECIAL, NO. 1 [risuies

data NGRS

exercitam-se por via de a¢bes declarativas constitutivas®>.
E verdade que, na Itdlia — cuja doutrina, sobretudo a de
Giuseppe Chiovenda?®, foi a fonte da doutrina processual
civil portuguesa —, ha autores que, ao invés, defendem a
reconfiguracao das ac¢des (declarativas) constitutivas no
quadro hermenéutico norma-facto-efeito e sustentam, inter
alia, que o efeito substancial da invalidagdo de um contra-
to, pode ser obtido pela via da autonomia privada, se, por
exemplo, as partes anuirem na sua reducdo ou o revogarem
por mutuo consenso, aqui onde a mobilizacdo do direito de
acdo visa apenas assegurar ao titular do direito subjetivo o
que ja esta garantido pelo direito substantivo, reprimindo
os fendmenos de antijuridicidade que turbam as relacdes
entre privados?’; autores para quem o acertamento judicial
destas situacoes juridicas € apenas um elemento da facti
species substantiva, ao qual o legislador vincula a producdo
de efeitos juridicos?®. Todavia, esta visdo nao se adequa ao
nosso CPC, no quadro da expressa classificacao das acoes
prevista no seu art. 10.° (ao invés, da referéncia esparsa
a tutela processual constitutiva no art. 2908 do Codice Civile
italiano). Seja como for, este Autor também distingue entre
acOes constitutivas desnecessdrias e acdes constitutivas
necessdrias® (divorcio, anulacao ou nulidade do casamento,
inibicao do exercicio dos poderes parentais, decretamento
do acompanhamento de maior, etc.).

A parte o elemento literal do art. 286.° do CC (“A nulidade
é invocavel a todo o tempo por qualquer interessado ..."),
seria estranho que, alicercado na autonomia ou No império
da vontade, a destruicdo de um negdcio anuldvel fosse feita
judicialmente por via de uma acao declarativa constitutiva
e a nulidade, cujo desvalor assenta no interesse ptblico ou
na infracao de normas imperativas, apenas necessitasse de
ser atuada judicialmente por meio de uma acao declarativa
de simples apreciacdo.

Por outro lado, essa singularidade aumentaria se pensar-
mos que as acdes declarativas de simples aprecia¢ao (in
casu, positiva) reclamam uma verificagdo mais exigente
do interesse em agir enquanto pressuposto processual, no
sentido de que, como é sabido, o autor, nestas acdes de
simples apreciacao, deve alegar e demonstrar a existéncia

de uma situacao de incerteza objetiva e grave na definicao do
direito ou do facto. Enfim, atento o disposto no citado n.° 2
do art. 362.° do CPC, é mais dificil, embora ndo impossivel,
conceber a admissibilidade da maioria das providéncias
cautelares (especificadas e no quadro do procedimento
cautelar comum) como dependéncia de acdes de simples
apreciacao.

Devemos, deste modo, continuar a distinguir as a¢des
constitutivas substantivas e acbes constitutivas processuais,
conforme a modificacao legal decorrente, por si s6, da sen-
tenca, afete situacdes juridicas substantivas ou situacdes
juridicas processuais (nesta ultima hipdtese, v.g., 0posicao a
execuc¢do por meio de embargos de executado; embargos
de terceiro; oposicdo a penhora; decisdo proferida em
procedimento cautelar, etc.).

A parte as situacdes levadas a registo (art. 291.° do CC) —
cujas acoes de invalidacdo ndo podem deixar de ser cons-
titutivas —, pode dizer-se que, ultima ratio, o(s) pedido(s)
formulado(s) pelo autor em ac¢do de invalidacao de ato
juridico é (sdo) determinante(s) para dele(s) extrair o efeito
pratico-juridico e as consequéncias processuais pertinentes.
E, emregra, 0 autor ndo pede somente que a nulidade (ou
anulacdo) sejam simplesmente declaradas e afirmadas; ele
pede que o tribunal invalide o ato ou negocio, que assim
¢ judicialmente impugnado.

4. Conclusao

Pese embora a afirmac¢do, ndo raras vezes frequente, da
corrente ideia de harmonia com a qual nas ac¢8es de nu-
lidade de atos ou negdcios juridicos o tribunal se limita a
declarar esse desvalor juridico ... e mais nada, cremos ter
demonstrado que, face a forma como os autores destas
acOes postulam o pedido e os efeitos que pretendem
que dele decorram, tais acdes sdo acdes (declarativas)
constitutivas. E que, sendo julgadas procedentes, delas
decorrem ou podem decorrer varios efeitos juridicos co-
laterais alicercados na situacao de “liquidacdo”, tais como
restituicao de coisas, pagamento de indemniza¢des fun-

25 Cfr. Cordeiro, Antonio Menezes, Tratado de Direito Civil, I, Parte Geral, Negdcio Juridico, 4.2 ed., reimpressé&o, Coimbra, Aimedina, 2017, p. 934, nota 3246, considerando que a qualificagdo como agéo
de simples apreciacdo somente ¢ correta quando o interessado tiver previamente invocado, de maneira “informal”, essa invalidade e ela n&o tenha sido aceite pela contraparte, que néo nas hipoteses
contrarias; no mais, o Autor adverte que “dada a existéncia de opinides diversas, recomenda-se cautela nas opgdes a tomar; na davida e em negécios importantes, pode ser aconselhavel recorrer logo a
via judicial” —=Cordeiro, Anténio Menezes, in Cordeiro, Antonio Menezes (coord.), Cédigo Civil, Comentado, | - Parte Geral, Coimbra, Almedina, 2020, p. 846, anotagdo n.° 16 ao art. 286.°); tb., no sentido
que defendemos no texto, Barbosa, Mafalda Miranda, Ligées de Teoria Geral do Direito Civil, 2.2 ed., Coimbra, Gestlegal, 2022, pp. 954-955, onde a Autora adverte que “a ideia herdada da tradig&o juridica
que nos diz que o negacio nulo ndo produz qualquer efeito ab initio contraria, na sua literalidade, os dados normativos do sistema. Se com a assergdo se pretende sublinhar que a declaragéo de nulidade
nao tem efeitos constitutivos, mas meramente declarativos, importa, contudo, néo esquecer que um negdcio nulo pode produzir efeitos ...".

% Chiovenda, Giuseppe, Istituzione di diritto processuale Civile, 1, 2.2 ed., ristampata, Napoli, 1940, p. 13.

27 Assim, Pisani, Andrea Proto, Diritto Processuale Civile, 3.2 ed., Napoli, Jovene Editore, 1999, pp. 196-197.

2 Obait, p. 191.

#  Pisani, Andrea Proto, Le tutele giurisdizionali dei diritti, Napoli, Jovene, 2003, p. 25 ss., p. 221 ss.

% Vg., ac. da Relagdo de Lisboa, de 10/12/1991 (Adelino Gongalves), proc. n.° 0039301, loc. cit.
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dadas em responsabilidade civil ou enriquecimento sem
causa, cancelamento de registos, feitura de registos, etc.;
e das quais por isso mesmo resultam, ndo raras vezes,
condenacdes (expressas ou clara e inequivocamente impli-
citas) de restituicdo de coisas entregues a contraparte na
decorréncia da celebracdo e execuc¢do do negdcio nulo,
as quais, ndo sendo voluntariamente observadas pelo réu,
podem conduzir ao ajuizamento das correspondentes
acdes executivas (para pagamento de quantia certa, entrega
de coisa certa ou prestacdo e facto) — sobretudo, naos
deveres de restituir fundados na nulidade de contatos de
execucdo instantanea —, a fim de reparar, na pratica e
de forma efetiva, os deveres de restituir nao observados.
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Resumo O comércio internacional e a crescente concorréncia entre empresas na captacao de consumidores
tém levado a um aumento exponencial da violacdo de sinais distintivos de propriedade industrial, em especial
ao nivel da contrafacdo, da imitacdo e do uso ilegal da marca. E um fenémeno global e que tomou proporcdes
preocupantes com o crescimento do comércio online. Com este artigo pretende-se analisar a diferenca entre os
institutos da imitacdo, da usurpacao e da contrafacdo da marca, bem como da concorréncia desleal.

Palavras-chave: Imitacéo. Contrafacdo. Usurpacdo. Marca. Concorréncia desleal.

Abstract Winternational trade and growing competition between companies in attracting consumers have
led to an exponential increase in the violation of distinctive signs of industrial property, in terms of counterfeit,
imitation and illegal use of the brand. It is a global phenomenon that has taken an overwhelming dimension with
the growth of online commerce. This article intends to analyze the difference between the institutes of imitation,
usurpation and counterfeit of the trademark, as well as unfair competition.

Keywords: Imitation. Counterfeit. Usurpation. Trademark. Unfair competition.
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1. Introducao

Atualmente existe um aumento exponencial da violacao
de sinais distintivos de propriedade industrial, designada-
mente ao nivel da contrafacdo, imitacao ou uso ilegal da
marca, devido a globalizacdo do comércio’, a crescente
concorréncia entre empresas e ao incomensuravel volume
de trocas comerciais internacionais.

As marcas bem desenvolvidas constituem um valor positivo
para a maioria das empresas e é precisamente por isso
que sao tao desejaveis, levando a que frequentemente
ocorram situa¢des de imitagdo, contrafacdo ou uso ilegal,
as quais poderdo ter consequéncias prejudicais na marca,
lesando o seu sucesso e levando a sua desvalorizacao por
parte dos consumidores, atendendo ao facto de que as
poderdo confundir quanto a origem do produto ou servico?.

O aumento substancial da contrafacao, da imitacao e do uso
ilegal de marcas imp0s a necessidade de regular a matéria
por meio de acordos internacionais, de regulamentos, ao
nivel da Unido Europeia, e de legislacdo a nivel nacional,
no sentido de proteger os sinais distintivos de comércio.
Este € um fendmeno internacional, impulsionado pela
globalizacdo do comércio, que deixou de ter fronteiras e
se encontra em constante mutacao.

Com o presente artigo pretende analisar-se o regime da
contrafacdo, imitacdo e uso ilegal de marcas a luz da legis-
lacdo portuguesa. Nesse ambito, procede-se ao estudo do
conceito da imitagdo ou usurpac¢do de marcas bem como
do regime de protecdo dos titulares de marcas contra a
contrafacdo, imitacao e uso ilegal.

2. A imitacgao, a usurpacao e
a contrafacao da marca

A marca do produto ou servico € um sinal distinto por

exceléncia, na medida em que garante a proveniéncia e
assegura a sua identificacao aos olhos do consumidor.
Assim, a funcao essencial da marca é identificar a prove-
niéncia do produto ou do servico respetivo e, como tal,
evitar a confusdo por parte do consumidor.?

No entanto, 0 gozo e 0 uso exclusivo da marca sdo unica-
mente assegurados pelo registo, em observancia ao art.
201.°do Caodigo de Propriedade Industrial (CPI), obtido por
meio do processo constante do art. 222.° e ss. do mesmo
diploma legal.

Assente que o registo determina a propriedade da marca e
o direito do seu uso exclusivo, importa apurar como deve
ser exercido e garantido esse direito.

Oart.232.°,n.°1, alinea"b"”, do CPI estabelece que constitui
fundamento de recusa do registo de marca a reprodu¢do
(identidade) ou imita¢do, no todo ou em parte, de marca
anteriormente registada por outrem para produtos ou
servicos idénticos ou afins, que possa induzir em erro ou
em confusdo o consumidor ou que compreenda 0 risco
de associagcao com a marca registada. Este fundamento
tem em vista prevenir a admissibilidade do uso de de-
terminada marca sobre a qual se perspetive um risco de
inducao dos consumidores em erro ou confusao sobre a
respetiva origem*.

No entanto, qual a diferenca entre reproducdo, usurpacdo,
imitac¢do e contrafacéo? A dificuldade na distin¢do surge
em razao da legislacao tratar, por vezes, tais institutos
Como sindnimos.

A usurpacdo consiste no uso indevido de uma marca por
parte de uma pessoa diversa do respetivo titular, enquanto
aimitacdo se traduz na criagdo de uma marca nova, obje-
tivamente diversa da pertencente ao titular, mas que dela
constitui reproducdo mais ou menos fiel.

Nao existe uma definicdo legal de contrafacdo, mas esta
sedimentado na doutrina e na jurisprudéncia que consiste
em fazer passar por auténticos produtos que ndo 0 sao

Vidal, José Marques. (2005). IV Curso de Direito Industrial - Mercadorias em Contrafagéo e Violagbes de Direitos Industriais. Coimbra: Almedina, pp. 9.

2 Cruz, Jorge. (2018). O conceito de Imitagdo de Marca Registada. Petrony Editora, pp. 179.

Vidal, José Marques. (2005). IV Curso de Direito Industrial - Mercadorias em Contrafagéo e Violagbes de Direitos Industriais. Coimbra: Almedina, pp. 10

*  Coordenagdo de Gongalves, Luis Couto. (2021). Cédigo da Propriedade Industrial Anotado. SILVA, Ana Maria Pereira. - art. 232.° - Outros fundamentos de recusa. Coimbra: Aimedina, pp. 927-928.
5 OAcordo TRIPS néo apresenta nenhuma defini¢do, embora utilize a expressao contrafagdo ao ser referir a marcas.
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e, como atividade perniciosa do comércio e da indUstria,
processa-se pelas formas mais diversas e menos ou mais
engenhosas.®

Assim, pode dizer-se que contrafacdo é o termo juridico
utilizado para indicar a falsificacdo de produtos, valores ou
assinaturas, de modo a iludir quanto a sua autenticidade.
Esta associada a usurpagdo ou violagdo dos direitos de
autor ou da propriedade intelectual, pelo que os produtos
contrafeitos sdo normalmente produtos registados ou
associados a determinada marca.

Deste modo, a contrafacdo existird sempre que uma merca-
doria se apresente sob uma marca validamente registada
por outrem, ou sempre que desta ndo possa distinguir-se
nos seus aspetos essenciais.’

A marca ndo pode, portanto, ser igual ou semelhante a
outra ja anteriormente registada. Assim, quando a marca
nao é nova, aquele que a adota pratica uma usurpacao
em relacdo a antiga sendo que engloba todas as formas
de violacdo do principio da novidade e da exclusividade de
uma marca registada®.

Para parte da doutrina, o conceito geral de usurpacdo de
marca deve integrar os conceitos de contrafac¢do, para o

caso de identidade de sinais, e de imitacdo, para o caso de
semelhanca de sinais®.

No entanto, ha quem entenda por imitacdo a adocao de
uma marca confundivel com outra, ou seja, supde a exis-
téncia de elementos comuns e outros diferentes’. Nesta
senda, compreende-se que quando a reproducdo é total,
diz-se que a marca é contrafeita e quando a reproducao
¢é apenas parcial, afirma-se que é imitada, na medida em
que a semelhanca entre as marcas preenche o conceito
de imitag¢do ou de usurpacdo de marca registada’.

Aluz da atual jurisprudéncia?, a questdo da imitacdo das
marcas deve ser apreciada pela semelhanca que resulta do
confronto dos elementos que constituem a marca e ndo
pelas dissemelhancas que podem oferecer os seus diver-
sos elementos considerados isolada ou separadamente.
Assim, imitacao ndo tem o mesmo significado que igual®.

No que diz respeito aos ilicitos criminais'*, o art. 320.° do
CPI'™> ndo retoma a expressdo usurpacdo e utiliza contra-
facdo.

Em sintonia com estas disposicdes, o legislador portugués
estipulou 0s requisitos para o preenchimento do conceito
de imitacdo ou de usurpacao da marca, nomeadamente
na Carta de Lei de 4 de junho de 1883 - art. 14.°n° 1 e

Vidal, José Marques. (2005). IV Curso de Direito Industrial - Mercadorias em Contrafagéo e Violagbes de Direitos Industriais. Coimbra: Almedina, pp. 19.

7 Vidal, José Marques. (2005). IV Curso de Direito Industrial - Mercadorias em Contrafagéo e Violagdes de Direitos Industriais. Coimbra: Almedina, pp. 16.

Ediforum, pp. 354.

No mesmo sentido, Pinto Coelho, José Gabriel. (1957). Ligées de Direito Comercial. (3.° Edigao), pp. 421. Correia, Miguel J.A. Pupo. (2016). Direito Comercial: Direito da Empresa. (13.° Edico). Lisboa:

E neste sentido que vem se posicionando a jurisprudéncia: Acérddo do Tribunal da Relag&o do Porto, proferido no Proc. n.% 33/08.9FAVNG.P1, de 19-11-2014. Disponivel in: http://ww w.dg si. pt/ jtrp.

nsf/56a6e7121657f91 €80257cd a00 381fdf/ €1027 92b0529d0b98 0257da4004f1cbc?OpenDocument [acedido e consultado em 25-03-2021]; e o Acérdao do Tribunal da Relagéo de Evora, proferido no
Proc.® n.° 2102/07-1, de 15-01-2008. Disponivel in: http://www.dgsi.pt/jtre.nsf/-/C95 7CE6 722 247 7BA80257DE100574BFO0 [acedido e consultado em 28-04-2021]. Vide a deciséo proferida no Acérdao
no Tribunal da Relagdo do Porto, no Proc.® 33/08.9FAVNG.P1 profere que: a contrafacéo e imitagédo sdo conceitos distintos, sendo a contrafagdo. o comportamento ou conjunto de atos pelos quais se
reproduz totalmente uma marca, criando uma realidade idéntica e a imitagéo o conjunto de factos ou de comportamento de alguém que cria ou fabrica algo, de tal forma semelhante com a marca registada
que induz facilmente o consumidor em erro ou confusdo (sublinhados nossos). Disponivel in: http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e712 1657 f91e8 0257 cda00381fdf/e102792b0529d 0b9 8 0 257da4004f1ch-

¢?OpenDocument [acedido e consultado em 25-03-2021].

0 Aimitagdo supde a existéncia de elementos diferentes, a par de elementos comuns. Cf. José Alberto R.L. (2006). Cédigo da Propriedade Industrial Anotado, Lisboa: Quid Juris?- Sociedade Editora, pp. 270.

" Como refere, Silva, Pedro Sousa, ao comentar o art. 320.° - Contrafagédo, imitagéo e uso ilegal da marca. Cédigo da Propriedade Industrial Anotado. Coimbra: Almedina, pp. 1201.

2 Acérdédo do Tribunal da Relagao de Lisboa, proferido no Proc.° n.° 158/05.2TYLSB.L1-7, de 15-11-2011, relatado pelo Juiz Desembargador: Luis Lameiras. Disponivel in: http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/-/9E-
C03BA31B38FD788025796E003D87EF [acedido e consultado em 27-04-2021]; Também no Acérddo do Tribunal da Relagéo de Lisboa, proferido no Proc. n.°119/18.1YHLSB.L1-8, de 07-11-2019.
Disponivel in: http:/ ;www.dgsi.pt/jt rl.nsf/3318 2fc 73 23 160 3980256 5fa00 49 7eec/68e4bfbe34899a5e8 02584b100 3998 19?0OpenDocument [acedido e consultado em 27-04-2021].

18 Refere-se no Acordao do Tribunal da Relagao de Evora, proferido no Proc.® n.° 2102/07-1, de 15-01-2008. Disponivel in: http://www.Dgsi.pt/jtre.nsf/-/C95 7CE67222477BA80257DE100574BF0 [acedido

e consultado em 10-04-2021].

E preciso apresentar queixa, nos termos do art. 328.° do CPI: “Queixa 1 — O procedimento por crimes previstos no presente Cédigo depende de queixa. 2 — O 6rgéo de policia criminal ou a entidade

policial que tiver conhecimento de factos que possam constituir crimes previstos no presente Cédigo deve informar, no prazo de 10 dias, o titular do direito de queixa dos factos de que teve conhecimento
e dos objetos apreendidos, informando -0 ainda sobre o prazo para o exercicio do direito de queixa. 3 — A informag&o prevista no nimero anterior estende- -se também ao licenciado, caso este goze,

nos termos do n.° 4 do art. 31.°, das faculdades conferidas ao titular do direito objeto de licenga.”
Art. 320.° do CPI: “Contrafagéo, imitagao e uso ilegal de marca E punido com pena de priso até trés anos ou com pena de multa até 360 dias quem, sem consentimento do titular do direito: a) Fabricar,

importar, adquirir ou guardar, para si ou para outrem, com qualquer das finalidades referidas nas alineas seguintes, quaisquer suportes que reproduzam ou imitem uma marca registada, no todo ou em
algumas das suas partes caracteristicas; b) Usar, nos seus produtos ou respetivas embalagens, marcas contrafeitas ou imitadas; c) Oferecer ou prestar servigos sob marcas contrafeitas ou imitadas; d)
Importar, exportar, distribuir, colocar no mercado ou armazenar com essas finalidades, produtos com marcas contrafeitas ou imitadas; e) Usar reprodugao ou imitagéo de marca registada como firma ou
denominac&o social; f) Usar, no exercicio das atividades referidas nas alineas b) a €), marcas contrafeitas ou imitadas em documentos comerciais ou em publicidade; g) Usar, contrafizer ou imitar marcas
notorias cujos registos ja tenham sido requeridos em Portugal; h) Usar, ainda que em produtos ou servigos sem identidade ou afinidade, marcas que constituam tradugao ou sejam iguais ou semelhantes
a marcas anteriores cujo registo tenha sido requerido e que gozem de prestigio em Portugal, ou na Unido Europeia se forem marcas da Unido Europeia, sempre que o uso da marca posterior procure,
sem justo motivo, tirar partido indevido do carater distintivo ou do prestigio das anteriores ou possa prejudicé-las; i) Usar, nos seus produtos, servigos, estabelecimento ou empresa, embalagens, disticos

ou quaisquer outros suportes com marcas registadas legitimamente apostas.”

Incorrem na pena e priséo de quinze dias a trés meses, e na multa de 53000 a 50$000 réis, ou s6 nesta dltima pena: 1.° - Os que imitarem marca de fébrica ou de comércio, por forma que possa aludir

o comprador; Unico: Para que se dé a imitagdo a que se refere este art., néo é necessério que seja completa a semelhanga entre as duas marcas; basta que a marca da imitagdo contenha indicagdes
tendentes a enganar o comprador sobre a natureza ou proveniéncia dos objectos. CRUZ, Jorge. (2018). O conceito de Imitagao de Marca Registada. Petrony Editora, pp. 18-19.
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Unico, na Carta de Lei de 21 de dezembro de 1896"" - art.
91.° 0art. 94.°do CPI- 1940, o art. 193.°do CPI - 1995,
0 art. 245.° do CPI - 2003, e atualmente, com a mesma
redacdo do CPl de 2003, o art. 238.°,n.° 1 do CPI atual.

Assim, e conforme estipula o art. 238.° do CPI, a marca
considera-se imitada ou usurpada por outra, em todo
ou em parte, quando cumulativamente, a marca re-
gistada tem prioridade, em relacdo a marca imitadora
(a marca registada goza de absoluta protecao face a
subsequente) (alinea “a” do n.° 1); ambas tem que ser
destinadas a assinalar produtos ou servicos idénticos
ou afins (alinea “b” do n.° 1); e por ultimo, tem que ter
semelhancas graficas, figurativas, fonéticas ou outra que
induza facilmente o consumidor em erro ou confusao,
ou que compreenda um risco de associacao com marca
anteriormente registada, de forma que o consumidor
nao as possa distinguir sendo depois de exame atento
ou confronto (alinea “c” do n.° 1).

Latente ao crescimento do comércio online, surge a incer-
teza no que concerne aos produtos contrafeitos, em razao
da vulnerabilidade dos consumidores. Em virtude deste
crescimento, encontra-se nas compras a distancia, tanto
no setor produtivo como no comercial, um meio préspero
para a contrafacdo e imitacdo. Dal, por vezes, 0s consu-
midores comprarem produtos falsificados, por pensarem
gue 0 mesmo € semelhante ao original.

Seguimos, assim, para a andlise de cada um destes re-
quisitos.

2.1 Afinidade entre produtos e servicos

O n.°2doart. 238.° do CPI estabelece que “a) Produtos e
servicos que estejam inseridos na mesma classe da clas-
sificacao de Nice?' podem nado ser considerados afins; b)
Produtos e servicos que ndo estejam inseridos na mesma
casse da classificacdo de Nice podem ser considerados
afins”. O que deve ser entendido por afinidade entre pro-
dutos?

Para estarmos perante a imitacdo da marca, é necessario
que os sinais distintivos em causa se reportem aos mesmaos
servicos ou produtos. Tem-se por afinidade os produtos
Ou servicos que apresentem um grau de semelhanca ou
proximidade e procurem de forma conjunta a satisfacdo
de idénticas necessidades dos consumidores.

Aliado a esta disposicdo, consideram-se afins os produtos
concorrenciais no mercado por terem a mesma utilidade e fim*
2. Na comparacdo entre duas marcas ou entre uma marca
e outro sinal distintivo prioritario, a identidade ou afinidade
dos sinais deve, em primeiro lugar, aferir-se em funcao dos
produtos ou servicos a que se destinam, sendo necessario
que estes se situem no mesmo mercado relevante, de modo
a permitir uma relacdo de concorréncia entre os agentes
econdmicos que os oferecem ao publico. Ou seja, exige-se

" Entende-se por imitada a marca, que sendo destinada a objectos da mesma classe, é total ou parcialmente semelhante a outra registada, e téo pouco diferente que sé por confrontagéo se podem facil-

mente distinguir as duas. Cruz, Jorge. (2018). O conceito de Imitagdo de Marca Registada. Petrony Editora, pp. 19.

Considera-se imitada ou usurpada no todo ou em parte a marca destinada a objectos ou produtos inscritos no reportdrio sob o mesmo nimero, ou sob ntimeros diferentes, mas de afinidade manifesta,
que tenha tal semelhanga gréfica, figurativa ou fonética com outra ja registada que induza facilmente em erro ou confusdo o consumidor, ndo podendo este distinguir as duas sendo depois de exame
atento ou confronto.

Unico. Constitui imitagao ou usurpag&o parcial de marca o uso de certa denominagao de fantasia que faca parte de marca alheia anteriormente registada, ou somente o aspecto exterior do pacote ou
invélucro com respectivas cor e disposicao de dizeres, medalhas e recompensas, de modo que pessoas analfabetas ndo as possam distinguir de outros adoptados por possuir de marcas legitimamente
usadas, mormente as de reputagao internacional. Vide Decreto n.° 30679. Disponivel in: https://dre. pt/ application /conteudo/192654.

1 - A marca registada considera-se imitada ou usurpada, no todo ou em parte, por outra quando, cumulativamente: a) A marca registada tiver prioridade; b) Sejam ambas destinadas a assinalar produtos
ou servigos idénticos ou de afinidade manifesta; ¢) Tenham tal semelhanca gréfica, figurativa ou fonética que induza facilmente o consumidor em erro ou confuséo, ou que compreenda um risco de as-
sociagdo com a marca anteriormente registada, de forma que o consumidor ndo possa distinguir as duas marcas sendo depois de exame atento ou confronto. 2 - Constitui imitagao ou usurpagéo parcial
de marca o uso de certa denominagéo de fantasia que faca parte de marca alheia anteriormente registada, ou somente o aspecto exterior do pacote ou invélucro com as respectivas cor e disposicao de
dizeres, medalhas e recompensas, de modo que pessoas que os ndo interpretem os ndo possam distinguir de outros adoptados por possuidor de marcas legitimamente usadas, mormente as de reputagéo
ou prestigio internacional - Decreto-Lei n.° 16/95, de 24 de janeiro.

1 - Amarca registada considera-se imitada ou usurpada por outra, no todo ou em parte, quando, cumulativamente: a) A marca registada tiver prioridade; b) Sejam ambas destinadas a assinalar produtos
ou servigos idénticos ou afins; ¢) Tenham tal semelhanca gréfica, figurativa, fonética ou outra que induza facilmente o consumidor em erro ou confuséo, ou que compreenda um risco de associagdo
com marca anteriormente registada, de forma que o consumidor ndo as possa distinguir sendo depois de exame atento ou confronto. 2 - Para os efeitos da alinea b) do n.° 1: a) Produtos e servigos que
estejam inseridos na mesma classe da classificagdo de Nice podem nao ser considerados afins; b) Produtos e servigos que nao estejam inseridos na mesma classe da classificagéo de Nice podem ser
considerados afins. 3 - Considera-se imitagdo ou usurpagdo parcial de marca o uso de certa denominagéo de fantasia que faca parte de marca alheia anteriormente registada - Decreto-Lei n.° 36/2003,
de 05 de margo.

Classificagdo de Nice (11.2 edigdo — Versdo 2019) — Lista de classes e notas explicativas, p. 16, disponivel in:https://inpi.justica.gov.pt/Portals/6/PDF %20INP!I/Classifica%C3%A7%C3%B5es%20in te
rnacionais%20e%20listas%20de%20classes/11%20Classifica%C3%A7%C3%A3%20de%20Nice _%2 0 Vers%C3%A30%202019_Lista%20notas%20explicativas.pdf?ver=2019-01-02-141904-580 [ace-
dido e consultado em 02-04-2021].

Acdrdéo do Tribunal da Relag&o de Lisboa, proferido no Proc. n.° 11129/2008-6, de 05-03-2009. Disponivel in: http:/www.dgsi.pt/jtrl.nsf/-/B50489B44E49CE9IF802575900049BB50 [acedido e consultado
em 10-05-2021]. Escreveu-se a este propdsito (Acérddo do Tribunal da Relagéo de Lisboa, proferido no Proc. n.° 3534/2008-7): o mesmo circuito e habitos de distribuicdo, a mesma natureza ou carac-
teristicas, ou que tém uma natureza ou caracteristicas proximas, vizinhas, contiguas ou semelhantes, (...) s&o afins os produtos com natureza marcadamente diversa mas com finalidades idénticas ou
semelhantes, bens “concorrentes”, intermutéveis ou substituiveis (satisfazem necessidades idénticas). Todavia a afinidade ainda néo se fica por aqui. Devem ainda ser considerados afins os bens {...)
que o publico destinatario cré razoavelmente terem a mesma origem, por serem economicamente complementares (...) produtos integrados no mesmo processo de fabrico. Disponivel in: http://www.dgsi.
pt/jtrl.nsf/33182f c732316039802565fa0 0497ee c/dbad 1d1b1 1880e6f 80 2 57592004 f9635?0penDocument [acedido e consultado em 10-05-2021].

Casos ha em que o risco de afinidade aumenta - sdo aqueles em que pode mediar uma relagéo de substituicdo, complementaridade, acessoriedade ou derivagéo entre os produtos ou servigos ou, mesmo,
entre produtos e servigos, ex vi Jurisprudéncia da Relagéo Civel - ACRL de 16-01-2018. Principios da novidade e/ou da especialidade. Confuséo ou erro. Disponivel in: http://www.pgdlisboa.pt/jure I/j
ur_most ra_doc.php?codarea=58&nid=5363 [acedido e consultado em 02-06-2021].
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que entre os produtos ou servicos se verifique o que se
costuma designar por elasticidade cruzada da procura®*.

Para que uma marca registada se possa considerar imitada
ou usurpada é necessario que ambas assinalem produtos ou
servicos idénticos ou de afinidade manifesta. A confusdo sobre
aidentidade ou afinidade de produtos baseia-se, mais do que
no tipo de produtos em si, principalmente na sua origem,
nas fontes de onde provém e na empresa que 0s produz.
Isto justifica-se no facto de os produtos ou servicos serem
concorrentes no mercado tendo a mesma utilidade e fim. 2

Na jurisprudéncia®® podemos encontrar os aspetos a ter
presentes nesta senda, nomeadamente, a origem, a fun-
¢ao, o modo de uso, 0 preco, o grau de qualidade, meios
onde sdo comercializados, informacdes disponibilizadas,
entre outras informacdes de indole importante para o
consumidor. E o que se observa, por exemplo, na Sen-
tenca do Tribunal de Propriedade Intelectual (Proc. n.°
191/15.6YHLSB.L2)?” que uma marca tem que ser nova
relativamente a produtos/servicos do mesmo género as-
sinalados por outra marca usada para identificar os seus
(certos e determinados) produtos/servicos, o que significa
que a afericao da identidade/afinidade entre servicos ndo
pode ser independente do modo como a marca € utilizada
dos produtos ou servicos através dos quais se faz essa
utilizacdo, aqueles que as marcas efetivamente oferecem,
identificam e individualizam.

2.2 Identificacao de sinais ou semelhancas
No que concerne a semelhanca entre marcas, a lei ndo

define este conceito, somente indica os critérios para deter-
minar a sua existéncia, cabendo ao intérprete e aplicador da

lei, designadamente aos tribunais, a tarefa de decidir, caso
a caso®. Para que a semelhanca entre marcas constitua
imitacao, é necessario que a mesma provogue no espirito
do consumidor risco de confusao®.

A parametriza¢do da afericdo de semelhanca entre sinais
das marcas é feita por referéncia aos respetivos aspetos
ou elementos visuais, fonéticos e conceptuais, 0s quais
servem para a comparacdo de qualquer tipo de marca
registavel, seja marca nominativa, mista, figurativa, tridi-
mensional, sonora, holograma, de movimento, ou outros,
nao sendo, todavia, de vislumbrar adequacdo desses pa-
rametros para apreciacdo de semelhanca entre marcas
olfativas e gustativas.

Deve ter-se em consideracdo que o consumidor, emregra,
nao se depara com as duas marcas simultaneamente % -
a comparacao que define a semelhanca verifica-se entre
um sinal e a memadria que se possa ter de outro. Nessas
circunstancias, é a imagem do conjunto da marca que,
normalmente, mais sensibiliza o consumidor. A compara-
cao entre duas marcas deve ser feita tendo em conta que
o comprador, quando adquire um produto no mercado
com um sinal semelhante a outro que ja conhecia, ndo tem
simultaneamente as marcas sob os olhos para as comparar,
ou seja, compra o produto por estar convencido de que a
marca que o assinala é aquele que retinha na memdria. '

Ademais, é fundamental o exame de confronto® entre as
duas marcas, numa situacao passivel de imitacao, sendo
que € através deste confronto que vamos verificar se estao
ou ndo presentes semelhancas entre ambas. No entanto,
sempre que a marca, no seu conjunto, forma uma semelhanca
tal com outra que possa determinar a confusdo entre as duas,
deve considerar-se a marca como imitada.*

% Acorddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa, proferido no Proc. n.° 451.06.7TYLSB.L1-7, de 02-07-2013. Disponivel in: http://www. dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565 fa004 97eec/22dc-
7037fe178a4680 257bc200512a5 4? Op en Document&Highlight=0,451.06.7TYLSB [acedido e consultado em 12-04-2021].

% Gongalves, Luis Couto. (2019). Manual de Direito Industrial, (8.2 Edigéo). Coimbra: Almedina Editora, pp. 253.

% Acordéo do Tribunal da Relagéo de Lisboa, proferido no Proc. n.°119/18.1YHLSB.L1-8, de 07-11-2019: (...) distinguir a respetiva origem empresarial. (...) ha que ter em atengéo diversos fatores, nomea-
damente a natureza e o tipo de necessidades que os produtos ou servigos visam satisfazer e os circuitos de distribuicdo desses produtos ou servigos. Disponivel in: http://www.dgsi.pt/jtrl. Ns f/331 82f
€732316039802565fa00497eec/68e4b fbe34899a5e802584b1 003 99819?0penDocument [acedido e consultado em 27-04-2021].

2 Sentenca do Tribunal de Propriedade Intelectual, 2.° Juizo, Proc. n.° 191/15.6YHLSB.L2, de 04-02-2020 - Boletim da Propriedade Industrial, pp. 34. Disponivel in: https://inpi.justica.gov.p t/Link Clic k. as

px ?f ileticket=tPiNIdg3HF|%3d&portalid=6 [acedido e consultado em 15-04-2021].

% Refere a Sentenga do Tribunal da Propriedade Intelectual —1.° Juizo, Proc. n.° 419/20.0YHLSB, D 13-05-2021, Boletim da Propriedade Industrial, pp. 13. Disponivel in: https:/inpi.justi ca. gov.p t/Lin kClick

.aspxfileticket=cLb5i2z71RY %3d&portalid=6 [acedido e consultado em 29-05-2021].

% Gongalves, Luis Couto. (2019). Manual de Direito Industrial. (8.2 edigéo). Coimbra: Almedina Editora, 2019, pp. 256.

% Defende, também, Cruz, Jorge. (2018). O conceito de Imitagéo de Marca Registada. Petrony Editora, pp. 179. No Manual O Conceito de Imitagdo de Marca Registada, de CRUZ, Jorge. (2018) Petrony
Editora, p. 81, cita-se que o Prof. Gongalves assenta com firmeza que o consumidor nunca dispée de duas marcas ao mesmo tempo: vé uma delas e tem uma ideia mais ou menos clara da marca que
conhece — e o risco de confuséo, muitas vezes é inevitével. Aliado a esta disposi¢ao prenuncia-se no Acordao do Tribunal da Relagdo de Lisboa, proferido no Proc. n.° 47/19.3YHLSB.L1-PICRS, de 17-12-
2019: (...) ter-se em consideragéo que o consumidor, em regra, nao se depara com as duas marcas simultaneamente — a comparagdo que define a semelhanca verifica-se entre um sinal e a memoria que
se possa ter de outro. Disponivel in: http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182 fc73231603 9802 565 fa0 0497eec/c97342cca5d3535¢ 8025 850a003f0306?0penDocument [acedido e consultado em 25-05-2021].
Também, o Acdrdao do Tribunal da Relag&o de Lisboa, proferido no Proc. n.° 168/17.7YHLSB-2, de 12-04-2018: raramente te[m] a possibilidade de proceder a uma comparagéo directa entre as diferentes
marcas, devendo confiar na imagem imperfeita que conservou na memdria. Disponivel in: http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/-/378B752 22AFB3 92B802 582A400490C61 [acedido e consultado em 25-05-2021].

31 Gonzalez, José Alberto R.L. (2006). Cédigo da Propriedade Industrial Anotado, Lisboa: Quid Juris?- Sociedade Editora, pp. 267.

% Cruz, Justino, no antigo Cédigo da Propriedade Industrial, refere que o legislador pretende que as marcas se distingam sem necessidade de confronto ou mesmo de exame atento, (...) teve muito parti-
cularmente em vista a confusao que possam causa a generalidade das pessoas e nomeadamente aos analfabetos, p.71, apud (Sent. De 6- 2-1945, revogada pelo Ac. Rel. Lisboa de 3-11-1945, no Bol.

Prop. Ind., ano de 1946, n.° 4, pp. 243).

% Acordao do Tribunal da Relagao de Evora, proferido no Proc. n.° 2102/07-1, de 15-01-2008. Disponivel in: http://www.dgsi. ptjtr e.nsf/13 49 73 db04f39bf2802579bf005f080b/c95 7ce6722 24 7 Tba-
80257de100574bf 0?0penDoc ument& Highlig ht=0, 2102%2F07- [acedido e consultado em 28-04-2021].

76 | Coimbra Business Review



Coimbra
VOLUME ESPECIAL, NO. 1 [risuies

data NGRS

2.3 Possibilidade de erro e confusao

Nos termos da alinea ¢) do n.° 1 do art. 238.° do CPJ, a
marca considera-se imitada ou usurpada quando apre-
sente, cumulativamente, o presente requisito, scbretudo
quando induza facilmente o consumidor em erro ou con-
fusdo, ou que envolva um risco de associacao com marca
anteriormente registada, de forma que o consumidor
nao as possa distinguir sendo depois de exame atento
ou confronto.

Para haver imitagao é necessario que o consumidor possa
ser induzido em erro ou confusao - e sao justamente 0s
elementos dominantes que normalmente a determinam,
pois atualmente é geralmente aceite que a confusdo entre
duas marcas se deva aferir pelos elementos dominantes
que o consumidor retém - o que o leva, inevitavelmente,
a confundir essas marcas.**

O risco de confusdo ou erro verifica-se sempre que a se-
melhanca dé origem a que um sinal possa ser tomado por
outro, ocorrendo risco de associacao quando o publico, em
funcdo dessa semelhanca, considere que os produtos ou
Servicos a que aquele se destina tém a mesma proveniéncia
ou que entre eles existe uma relacdo de proveniéncia®.
Neste sentido tém decidido os tribunais portugueses, a
exemplo do acérddo do Supremo Tribunal de Justica, pro-
ferido no Proc. n.° 235/05.0TYLSB.L1.51: com vista a poder
concluir-se pela confusdo ou indug¢éo em erro, hd que atender
aos elementos preponderantes ou significantes, nominativos,
figurativos ou emblemdticos, (...) ou seja, aqueles elementos
que, usualmente, 0 publico mais conserva na memoria, quer
pela abreviatura ou express@o 0s tornar mais acessiveis a ser
retidos, quer por, mais facilmente, serem pronunciados ou
reproduzidos, desde que, sé por si, sejam bastantes (subli-
nhado nosso)®*.

a. Semelhanca grafica, figurativa, fonética ou outra
A marca, para ser considerada imitada ou usurpada, tem

% Cruz, Jorge. (2018). O conceito de Imitagdo de Marca Registada. Petrony Editora, pp. 180.

que ter semelhancas graficas, figurativas, fonéticas ou
outras que induzam facilmente o consumidor em erro
ou confusao, como dispde a 1.° parte do art. 238°,n.° 1,
alinea c¢) do CPI.

As semelhancas graficas e figurativas dizem respeito a ima-
gem do sinal ou aos seus efeitos visuais (formas, motivos,
cores, etc.). No caso das semelhancas figurativas, estas
referem-se tanto a imagem como ao conceito concreto por
elas invocado. Nas marcas figurativas e tridimensionais as
semelhancgas aludem sobretudo a figura e a configuragao®.

A semelhanca fonética tem em conta, sobretudo, o impac-
to auditivo. No entanto, a jurisprudéncia® tem apontado
alguns critérios para a avaliar, sendo eles a equivaléncia
quantitativa das silabas que as comp&em, a identidade da
silaba ténica e a ordem das vogais, como podemos extrair
da Sentenca do Tribunal da Propriedade Industrial*®: o ele-
mento fonético do sinal tende, na generalidade dos casos, ser
o0 elemento preponderante, desde logo pela circunstancia do
consumidor comum referir-se G marca pelo seu nome stricto
sensu (o elemento verbal). Os elementos fonéticos sGo mais
idéneos para perdurara na memdria do publico do que os
elementos grdficos e figurativos. *°

b. Risco de confusao

O risco de confusdao”! pode ser considerado em sentido
estrito ou em sentido amplo*?. Ha o risco de confusdo
em sentido estrito quando os consumidores podem ser
induzidos a tomar uma marca por outra e, consequente-
mente, um produto por outro (os consumidores creem
erroneamente tratar-se da mesma marca e produto.)®.

O risco de confusao em sentido amplo ocorre sempre que o
publico considere que ha identidade de proveniéncia entre
0s produtos ou servicos a que os sinais se destinam ou que
existe uma relacdo, que ndo ha, entre a proveniéncia desses
produtos ou servicos*. Ou seja: existe risco de confusdo

% Jurisprudéncia da Relagao Civel - ACRL de 16-01-2018. Principios da novidade e/ou da especialidade. Confuséo ou erro. Disponivel in: http://www.pgdlisboa.pt/jurel/jur_mostrad oc.php?c odar ea

=58&nid=5363 [acedido e consultado em 02-06-2021].

% Acordédo do Supremo Tribunal de Justiga, proferido no Proc. n.° 235/05.0TYLSB.L1.S1, de 28-09-2010. Disponivel in: http://www .dgsi .pt/jstj.n sf/954 f0ce6ad9dd8h980256b5f0 03fa814/c 226¢ b421eb-

0d82c802577ae0 033 76 2c?OpenDocument [acedido e consultado em 09-05-2021].

% Acordéo do Tribunal da Relagéo de Lisboa, proferido no Proc. n.° 3534/2008-7, de 13-01-2009. Disponivel in: http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc7323 1603 980 2565 fa00497eec/d bad1d1b1 1880e6f802575

9a004f 9635?0penDocument&Highlight=0,arnaldo,silva [acedido e consultado em 10-05-2021].

% Vide Acorddo do Tribunal da Relagéo de Lisboa, proferido no Proc.® n.® 1135-05.9TVLSB.L1 -2, de 09-07-2015. Disponivel in: http://www. Dg si. pt/jtrl.nsf/-/E98034C98644404E 802 57 E8F002E7B80
[acedido e consultado em 26-05-2021]. Também, Acérdao do Tribunal da Relagdo de Lisboa, proferido no Proc. n.° 7385/2007-6, de 07-10-2007. Disponivel in: http://www.dg si.pt/jtrl.nsf/e6e1f17fa827
12ff802575830 04e3ddc/79d376be6f9fd863802573e 800554 40c?Ope nDocu ment [acedido e consultado em 26-04-2021].

% Sentenca do Tribunal da Propriedade Intelectual, 2° Juizo, proferido no Proc. n.° 277/17.2YHLSB, de 27/12/2019 - Boletim da Propriedade Industrial, pp. 34. Disponivel in: https://inpi.justic a.gov.p t/Lin k

Cli ck.as px?fileti cke t=y3fcm2LMG-0%3d&portalid=6 [acedido e consultado em 15-04-2021].

“ Olavo, Carlos. (2005). Propriedade Industrial - Sinais Distintivos do Comércio, Concorréncia Desleal. (2.2 Edi¢ao). Aimedina: Coimbra, pp.102.

4 Para maiores desenvolvimentos vide Abreu, Jorge Coutinho. (1997) Marcas (Nogéo, espécies, fungdes, principios constituintes), BFD — Boletim da Faculdade de Direito. Volume LXXIII.

“2 Neste sentido, Gongalves, Luis Couto. (2019). Manual de Direito Industrial. (8.2 Edig&o). Coimbra: Almedina, pp. 259.

4 Acordao do Tribunal da Relagéo de Lisboa, proferido no Proc. n.° 263/19.8YHLSB.L1-PICRS, de 19-05-2020. Disponivel in: http://www.Dgsi.pt/ jtrl.ns f/33182fc732316039802565fa00497eec/d21ce217b-

4166508802585990047ca60?0penDocument [acedido e consultado em 25-05-2021].

# Olavo, Carlos. (2005). Propriedade Industrial — Sinais Distintivos do Comércio, Concorréncia Desleal. Volume |. (2.° Edi¢&o). Coimbra: Almedina, pp.104.
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nao s6 quando os consumidores podem ser induzidos a
tomar uma marca por outra e, consequentemente, um
produto por outro (acreditando erroneamente tratar-se
da mesma marca e do mesmo produto), mas também
quando, distinguindo embora os sinais, ligam um ao outro
e, em consequéncia, um produto ao outro, acreditando
erradamente tratar-se de marcas e produtos pertencen-
tes a sujeitos com rela¢des de coligacdo ou licenca, ou de
marcas comunicando analogas qualidades dos produtos®.

c. Risco de associacao

Ha risco de associacao quando os consumidores, distinguindo
embora 0s sinais, ligam um ao outro e, em consequéncia, um
produto ao outro (creem erroneamente tratar-se de marcas
e produtos imputaveis a sujeitos com relagao de coligacao ou
licenca, ou tratar-se de marcas comunicando andlogas quali-
dades dos produtos)*. Neste seguimento é pertinente citar
0 acorddo*”: ocorrerd risco de associacdo quando o publico, em
func¢do dessa semelhanca, considere que 0s produtos ou servicos
a que aquele se destina tém a mesma proveniéncia ou que entre
eles existe uma mesma relacdo de proveniéncia.

Neste seguimento, € ainda oportuno aludir a analise feita
pela Tribunal de Propriedade Industrial no processo n.°
419/20.0YHLSB*¢, em que no caso em questao, verificam-se
semelhancas bastantes para induzir o consumidor ao risco
de associac@o entre ambas as marcas, pensando que provém
da mesma entidade empresarial.

2.4 Consumidor médio

Por fim, deve dedicar-se uma nota a figura do consumidor
médio ou bom pai de familia***°, que devera ser levado em
conta como parametro para afericao da identidade/afinida-
de da marca. Este devera ser um consumidor minimamente

consciente e atento e ndo um consumidor distraido ou
com a atencao focada noutro ponto qualquer, ou seja, um
consumidor que pretende adquirir determinado produto
e que, para tal, concentra a sua percecao num dado ob-
jeto e nos seus contornos e caracteristicas mais salientes,
sem estar a analisar minuciosamente todos os dizeres e
caracteres da embalagem.

Outrossim, o consumidor que aqui se tem em vista ndo
€ um adquirente concreto, mas tdo somente um cidaddo
normalmente ciente das coisas da vida e normalmente
atento aos produtos que adquire e que consome®'.

Este deve ser uma figura flexivel e variavel>? >3. Deve-se
ainda atender ao padrdo do consumidor médio que néo
pode corresponder a um examinador extremamente atento
e sagaz, mas antes a um cidaddo (...) nem excessivamente
embotado nem especialmente informado e perspicaz acerca
dos bens de consumo®*.

A escolha do produto ou servico pelo consumidor médio,
vai ser efetuada por ele, sem perder de vista os produtos
OU servicos em questdo, relativizando aspetos como a
natureza, caracteristicas e preco dos produtos ou servicos
sinalizados pelas marcas.

Apresentados 0s conceitos de imitacdo e usurpacao de mar-
Ca, passeamos a analisar o instituto da concorréncia desleal.

3. Instituto da Concorréncia
Desleal

A concorréncia desleal é referida como motivo de recusa
de registo de marca (art. 289.°, n.° 1, alinea “h"), como

% Acérdao do Tribunal da Relagéo de Lisboa, proferido no Proc. n.® 487/08.3TYLSB.L1-1, de 25-02-2014, relatado pelo Juiz Desembargador: Rui Torres Vouga. Disponivel in: http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/-/

A8BT77FF2334EA6E180257CD000417397 [acedido e consultado em 24-05-2021].

% Vide Acordao do Tribunal da Relagdo de Lisboa, Proc. n.° 263/19.8YHLSB.L1-PICRS, de 19-05-2020. Disponivel in: http://www.dgsi.pt /jtrl.nsf/ 33182f c7 32 316039802565fa00497eec/d21ce217b-

4166508802585990047ca60?0penDocument [acedido e consultado em 25-05-2021].

47 Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, proferido no Proc. n.° 124/14.7YHLSB.L1.S, de 09-06-2016. Disponivel in: http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/-/338EA8 88 3039008180257FCD0056E041 [acedido e

consultado em 28-05-2021].

“  Sentenca do Tribunal da Propriedade Intelectual —1.° Juizo, proferido no Proc. n.° 419/20.0YHLSB, D 13-05-2021, Boletim da Propriedade Industrial. Disponivel in: https://inpi.justica.gov.pt/ LinkCli ck.as-

px? fileticket=cLb5i2z71RY%3d&portalid=6 [acedido e consultado em 29-05-2021].

% E o consumidor normalmente informado e razoavelmente atento e advertido (cfr. TJUE Ac de 22.06.1999 Proc 342/97 ponto n° 26 que opds a Lloyd Schuhfabrik & Meyer CO Gmbh e a Kljjsen Andel BV
(...) TRLAc de 17.09.2009 pr 4780/06.1YXLSB.L1.8), vide Jurisprudéncia da Relagdo Civel - ACRL de 16-01-2018. Principios da novidade e/ou da especialidade. Confusdo ou erro. Disponivel in: https:/
www.pgdlishoa. pt/jurel/jur_mostra_doc.php?codarea=58&nid=5651 [acedido e consultado em 02-06-2021].

% Defende Silva, Pedro Sousa. (2019). Direito Industrial -Nogbes Fundamentais. Coimbra Editora, pp. 277, o consumidor médio nédo é, necessariamente, o homem médio ou o bonus pater familias. O
padrao a considerar néo é o de um consumidor qualquer, mas sim o do consumidor médio dos produtos ou servigos que a marca visa assinalar. (...) atender as caracteristicas dos consumidores tipicos
dos produtos ou servigos em causa, ao seu grau de instrugdo, de atengéo, aos seus habitos de consumo, valores, expectativas e preocupagdes. Ja Olavo, Carlos. (2005). Propriedade Industrial — Sinais
Distintivos do Comércio, Concorréncia Desleal. Volume 1. (2.° Edigéo). Coimbra: Almedina, pp.108, elucida que o consumidor médio dedica normalmente menos atengéo na aquisicéo de produtos baratos

de grande consumo do que quando se trata de produtos mais caros ou personalizados, ex vi

Vidal, José Marques. (2005). IV Curso de Direito Industrial - Mercadorias em Contrafagéo e Violagbes de Direitos Industriais. Coimbra: Almedina, pp. 14.

% Gongalves, Luis Couto. (2019). Manual de Direito Industrial. (8.2 Edig&o). Coimbra: Almedina Editora, pp. 261.
% Confere, também, a Jurisprudéncia da Relagao Civel - ACRL de 16-01-2018. Principios da novidade e/ou da especialidade. Confuséo ou erro. Disponivel in: https://www.pgdlisboa.pt/jurel/ jur_m ostra doc.

php?codarea=58&nid=5651 [acedido e consultado em 02-06-2021].

% Acérdado do Supremo Tribunal de Justica, proferido no Proc. n.° 124/14.7YHLSB.L1.S, de 09-06-2016. Disponivel in: http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/-/33 8 E A 8883 039008180257FCD0056E041 [acedido e

consultado em 28-05-2021].
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motivo de recusa de registo de logdtipo (art. 302.°, n.°
1, alinea “g");, e autonomamente no art. 311.° e no art.
330.° do CPI, constituindo, em si mesma, um ilicito con-
traordenacional.

A definicao de concorréncia desleal constado art. 311.°do
CPI*, seguida de uma enumeracao exemplificativa dos atos
considerados desleais: "1 - Constitui concorréncia desleal
todo o ato de concorréncia contrario as normas e usos
honestos de qualquer ramo de atividade econémica, no-
meadamente: a) Os atos suscetiveis de criar confusdo com
a empresa, o0 estabelecimento, os produtos ou 0s servicos
dos concorrentes, qualquer que seja o meio empregue; b)
As falsas afirmacdes feitas no exercicio de uma atividade
econdmica, com o fim de desacreditar os concorrentes; ¢)
As invocacoes ou referéncias nao autorizadas feitas com o
fim de beneficiar do crédito ou da reputacao de um nome,
estabelecimento ou marca alheios; d) As falsas indicacoes
de crédito ou reputacdo proprios, respeitantes ao capital
ou situacao financeira da empresa ou estabelecimento,
a natureza ou ambito das suas atividades e negdcios e a
qualidade ou quantidade da clientela; e) As falsas descricdes
ou indicacdes sobre a natureza, qualidade ou utilidade dos
produtos ou servicos, bem como as falsas indicacdes de
proveniéncia, de localidade, regido ou territério, de fabrica,
oficina, propriedade ou estabelecimento, seja qual for o
modo adotado; f) A supressao, ocultacdo ou alteracao,
por parte do vendedor ou de qualquer intermediario, da
denominacdo de origem ou indicacdo geografica dos pro-
dutos ou da marca registada do produtor ou fabricante em
produtos destinados a venda e que ndo tenham sofrido
modificagdo no seu acondicionamento. 2 - Sao aplicaveis,
com as necessarias adaptac¢des, as medidas previstas no
artigo 345.°".

Assim, 0s requisitos estabelecidos no art. 311.°n.° 1 do CP,
pressup8em que seja praticado num ato de concorréncia,
podendo ser assim definido, genericamente, como um ato
suscetivel de conferir posicdes vantajosas no mercado, face
a clientela, sendo a obtencdo da mesma a sua finalidade
mediata ou imediata.

Existe um ato de concorréncia®®, de grau maximo, quando
dois concorrentes, de modo atual e efetivo, produzam ou
comercializem um produto ou prestem servicos idénti-
cos, com simultaneidade e no mesmo dominio territorial
relevante. Todavia, pode haver relacao de concorréncia
noutras situacoes, ou seja, a concorréncia pode ndo querer
encontrar a clientela imediatamente, mas tem o objetivo
de disputar entre fornecedores, distribuidores, vendedores
ou até os proprios trabalhadores.

Também, é necessario que esse ato seja contrdrio as
normas e usos honestos. Por outras palavras, como nos
diz o ditado, os fins ndo justificam os meios, isto é, uma
finalidade licita com o intuito de angariar clientela, nao
se pode justificar a utilizacao de métodos ilicitos como
0s atos desleais. Sera considerado desleal quando colide
com as normas e bons costumes 0s quais devem ser 0s
respeitantes ao especifico ramo de atividade em que se
inserem 0s concorrentes, o que pode implicar algumas
diferencas de apreciacdo®’.

Ainda, pode atingir qualquer ramo de atividade econémi-
c€a, ou seja, a concorréncia desleal abrange o conjunto de
atividades econdmicas, de producdo e comercializacdo de
bens e de prestacdo de servicos, excluindo as atividades
de cunho exclusivamente cultural, politico e religioso®.

Na verdade, os sujeitos de concorréncia desleal podem ser
quaisquer pessoas, singulares ou coletivas, que exercam
uma atividade econdmica e que possam disputar clientela
no mercado, sejam ou ndo titulares de uma empresa.* Sig-
nifica, entdo, que os profissionais liberais estdo abrangidos,
uma vez que os profissionais liberais exercem inequivoca-
mente uma atividade econdmica® ©'.

No entanto, deve-se levar em considerac¢ao que, para haver
concorréncia desleal, a imitacdo devera atingir graus de
intolerabilidade, traduzida na existéncia de risco de con-
fusdo no espirito do publico ao fazé-lo tomar a empresa,
estabelecimento, os produtos ou servicos de uma marca
pelos de outra concorrente.

% Trata-se de uma norma que, na sua vertente civil, constitui uma norma de proteg&o, e que, a0 mesmo tempo, tipifica contraordenagdes ex vi Coordenagéo de Gongalves, Luis Couto. (2021). Cédigo da
Propriedade Industrial Anotado. Silva, Nuno Sousa. (2021). Art. 311.° - Concorréncia Desleal. Coimbra: Almedina, pp. 1171.

% Adeslealdade da concorréncia pode ocorrer tanto do lado da oferta (venda e promogéo o de produtos ou servigos) como da procura, mas apenas pode verificar-se concorréncia desleal entre concorrentes.

(...) A qualificagéo de concorréncia desleal far-se-& apenas quando estejam em causa competidores do lado da oferta, ou seja, empresas que disputem a mesma clientela. Por outras palavras, s6 ha
relagéo de concorréncia entre agentes econémicos que dirigem as suas prestagbes ao mesmo universo de potenciais clientes. Coordenagao de Gongalves, Luis Couto. (2021). Cddigo da Propriedade
Industrial Anotado. Silva, Nuno Sousa — art. 311.° - Concorréncia Desleal. Coimbra: Almedina, pp. 1173.

Silva, Pedro Sousa. (2019). Direito Industrial -Nogbes Fundamentais. Coimbra Editora, pp. 443.

Gongalves, Luis Couto. (2019). Manual de Direito Industrial. (8.2 Edi¢ao). Coimbra: Aimedina Editora, pp. 396.

O Acérdao RP de 30-11-2004 (in CJ, p. 184) Silva, Pedro Sousa. (2019). Direito Industrial -Nogées Fundamentais. Coimbra Editora, pp. 447.

Como, Silva, Pedro Sousa. (2019). Direito Industrial -Nogoes Fundamentais. Coimbra Editora, pp. 446. Ascensao, José de Oliveira (2002). Concorréncia Desleal. Coimbra: Almedina, pp. 173, tornar dificil
sustentar que a concorréncia desleal se ndo aplica as profissoes liberais.

Gongalves, Luis Couto. (2019). Manual de Direito Industrial. (8.2 Edi¢ao). Coimbra: Aimedina Editora, pp. 396.

Sentenca do Tribunal da Propriedade Intelectual - 2°. Juizo, Proc. n.° 197/20.3YHLSB, de 08-01-2021 - Boletim da Propriedade Industrial. Disponivel in: https://inpi.justica.gov.pt/Li nkClick .asp x?fil etick
et=uIMG8MDS4UI%3d&portalid=6 [acedido e consultado em 03-06-2021].
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3.1 Tipos de Atos Desleais

Os atos desleais tipicos encontram-se previstos nas varias
alineasdon.° 1 doart. 311.°do CPI, no entanto estes cos-
tumam agrupar-se em atos de confusdo, atos de descré-
dito, atos de aproveitamento e, por fim, atos enganosos.
Analisar-se-3a, sumariamente, alguns destes tipos, sem
carater de exaustao.

a) Atos de confusao

A confusdo representa uma figura mista, em que ha simul-
taneamente lesdo de interesses de concorrentes e lesao de
interesse dos consumidores. O que esta insito no repudio da
confusdo é antes de mais a inducdo do publico em erro que
aquela é suscetivel de trazer. Se um concorrente de faz passar
por outro, é antes de mais o publico a vitima presumida.®?

Consideram-se atos de confusao os atos suscetiveis de criar
confusdo em relacdo a uma empresa, estabelecimento, a
produtos ou servicos dos concorrentes, qualquer que seja
0 meio empregue®. Visam na alinea “a” do art. 311.°do CP!,
fundamentalmente, os atos pelos quais 0s concorrentes
procuram captar a clientela dos outros, procurando lograr
os clientes e induzindo-os em erro, de modo a leva-los a
crer que sera melhor negociar com a empresa ou esta-
belecimento daquele ou ao adquirir 0s seus produtos ou
Servicos®s e,

Ou seja, hd que ter bem presente que a grande diretriz que
encontramos nesse dominio ndo foi o do reptdio da copia ou
da imitacéo, mas a da reacéo contra o risco de confusdo. £
apenas por trazer (e se trouxer) este risco que o ato da copia
é rejeitado. Assim, pode-se dizer que é necessario que a
confusdo atue no espirito do publico de maneira a fazé-lo
tomar um operador ou 0s seus produtos ou servicos por
outros. S6 assim funciona no sentido de uma eventual
deslocacao de clientela.®’

O consumidor médio, no momento de decidir qual o pro-

duto que quer, e por ndo saber distinguir entre os dois, vai
optar por aquele que verdadeiramente ndo queria. No caso

8 Ascens&o, José de Oliveira. (2002). Concorréncia Desleal. Coimbra: Almedina, pp. 417 e 418.

de o consumidor ndo saber distinguir as atividades de cada
concorrente, a confusdo serd entendida em sentido restri-
to. Porém quando o consumidor sabe qual a atividade de
cada um dos concorrentes, mas associa-as indevidamente,
a confusdo ja sera em sentido amplo®. Trata-se, portanto,
de um tipo de atuagdo que tem como fim provocar no espirito
do consumidor a confusdo entre um determinado empresdrio,
seu estabelecimento, produtos ou servicos e outro empresd-
rio (...) em especial importancia o aspeto visual com que 0s
produtos ou servicos sdo apresentados ao publico, uma vez
que vai ser este que vai gerar a confusdo no consumidor
e posteriormente originar a ato desleal.®®

b) Atos de Descrédito

Consigna o art. 311.°n.° 1, na alinea b), do CPI, que ato de
descrédito consiste em expressar falsas afirmacoes feitas
no exercicio de uma atividade econémica, denegrindo a
reputacao do concorrente, produzindo um dano concor-
rencial, através da perda de clientes e quebra de negdcios
com fornecedores.

Observemos a situacao na qual um concorrente sabe que
um seu adversario esta insolvente, porque o préprio Iho
disse, e ndo podera cumprir as suas obrigacdes. O con-
corrente lesado sera visto no mercado como um potencial
alvo, a clientela serd cada vez menos e o receio maior por
parte das instituicdes de crédito’®, devido ao processo
que atravessa.

Pretende-se, assim, denegrir o produto ou servico do con-
corrente, para que este consiga perder a sua carteira de
clientes e como consequéncia deixar de vender os seus
produtos, causando um grave prejuizo - muitas das vezes
a insolvéncia da empresa.

No entanto, sendo constitutiva deste tipo a falsidade da afir-
macdo, ha que exigir do agente a consciéncia dessa falsida-
de. Se o agente divulga, mesmo com a intencdo de denegrir,
factos desacreditadores de um concorrente supondo que sGo
verdadeiros, ndo se preenche o tipo legal. Assim acontecerd se
disser que ele jd faliu duas vezes, pensando ser assim, quando
ndo é verdade.

% Neste seguimento, julgo pertinente citar que nos actos de confuséo aptos a provocar concorréncia desleal, a intengéo é causar confuséo no pablico, de modo que o consumidor médio, no momento
de decidir qual o produto que pretende e por ndo saber distinguir entre os dois, opta por aquele que verdadeiramente nio queria, vide Acordao do Tribunal da Relago de Evora, proferido no Proc. n.°
249/07.5TBBNV.E1, de 28-06-2017. Disponivel in: http://ww w. dgs i.pt /jtre. nsf/-/[F9B672DB7 522189 78025 815A0037357E [acedido e consultado em 04-06-2021].

% Correia, Miguel J.A. Pupo. (2016). Direito Comercial: Direito da Empresa. (13.° Edig&o). Lisboa: Ediforum, pp. 386.

% Quem é induzido em erro é o consumidor. A lei repudia estes atos, porque séo aptos a proporcionar posigdes vantajosas no mercado pela sua falsidade ou artificio. A lei ndo quer que a luta concorrencial
seja decidida a custa da indugao do consumidor em erro. Ascenséo, José de Oliveira (2002). Concorréncia Desleal. Coimbra: Almedina, pp. 132.

& Ascensdo, José de Oliveira. (2002). Concorréncia Desleal. Coimbra: Almedina, pp. 422.

% Alves, Rita Cardoso. (2013). Concorréncia Desleal — Dissertagdo de Mestrado m Direito da Empresa e dos Negdcios — Universidade Catélica Portuguesa da Faculdade de Direito. Disponivel in: http://
repositorio.ucp.pt/bitstream/10400.14/17336/1/Tese%20Rita%20Alves.pdf, pp. 21. [acedido e consultado em 21-06-2021].
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Pelo que, o fim de desacreditar implica um fim de preju-
dicar. Tratando-se de uma concorréncia (economica), hd
sempre um fim de causar prejuizo. Pelo que diriamos que
nesta previsdo se opta por um dos fins contemplados no
proémio. O fim relevante é o de prejudicar, desinteressando
verificar se o agente tinha ou ndo o fim de alcancar para si
um beneficio legitimo. ’

c) Atos de Aproveitamento

Os atos de aproveitamento incluem as invocacdes ou re-
feréncias nao autorizadas feitas com o fim de beneficiar
do crédito ou da reputacao de um nome, estabelecimento
ou marca alheios, como tipifica o art. 311.°n.° 1, na alinea
c) do CPI. Estes atos tém em comum a circunstancia de o
Seu autor procurar tirar vantagem dos elementos empre-
sariais alheios’.

A presente alinea exige a verificacao cumulativa de quatro
elementos sendo eles: i) invocacdo ou referéncia, i) sem
autorizacao, iii) de um nome, estabelecimento ou marca,
iv) com a finalidade de beneficiar do crédito ou reputa¢do
desse nome, estabelecimento ou marca’.

Os atos de aproveitamento podem também incluir a imita-
cao servil de um produto ou da sua embalagem ou vasilha,
embora certos autores prefiram qualifica-la como ato de
confusdo.”

Por sua vez, copia servil, ou imitagéo servil, quando hd uma
réplica total dos elementos de uma empresa por outra empresa
concorrente. Seja o tipo de secretariado, sejam 0s processos
de entrega, sejam os métodos de propaganda, e assim por
diante.’®

Portanto, entende-se que 0 ato de aproveitamento consiste
na falsa descri¢do, contraria as normas e usos honestos do
bem ou produto que se esta a promover, com intuito de
enganar o consumidor. Este ludibriar permite uma maior
aquisicdo de clientela.

d) Atos Enganosos
Os atos enganosos compreendem as a

fneas"d”, "e” e "f" do

2 Ascensdo, José de Oliveira. (2002). Concorréncia Desleal. Coimbra: Almedina, pp. 486.

n.°71doart.311.°do CPI, declarando que as falsas indicacbes
de crédito ou reputac¢do proprios, respeitantes ao capital ou
situacdo financeira da empresa ou estabelecimento, a natureza
ou dmbito das suas atividades e negdcios e a qualidade ou
quantidade da clientela”. Este tipo de ato consiste na falsi-
dade de indicacbes, de forma a obter posicoes vantajosas
no mercado a custa do engano do consumidor. Trata-se
de difundir uma imagem empresarial enganosa, com o
objetivo de alcancar um beneficio ilegitimo no mercado’®,
consistindo em condutas pelas quais o concorrente ataca a
empresa adversaria, por exemplo com a venda de produtos
ao desbarato’, como mero exemplo.

Na alinea “e"” do preceituado artigo esta descrito o segun-
do ato enganoso, nomeadamente as falsas descricoes ou
indicacOes sobre a natureza, qualidade ou utilidade dos
produtos ou servicos, bem como as falsas indicacdes de
proveniéncia, de localidade, regido ou territorio, de fabrica,
oficina, propriedade ou estabelecimento, seja qual for o
modo adotado. A falta de indicacdo da proveniéncia s6
devera relevar se aindica¢ao de origem for usada de forma
séria, de modo a induzir o consumidor em erro, e ndo de
forma manifestamente fantasiosa da qual resulte evidéncia
que ndo ha, nem pode haver, qualquer conexao relevante
entre a indicacao e origem do produto®.

Por sua vez, a alinea “f" do mesmo artigo tipifica que a su-
pressdo, a ocultacao ou a alteracao, por parte do vendedor
ou de qualquer intermediario, da denominagao de origem
ou indicacdo geografica dos produtos ou da marca registada
do produtor ou fabricante em produtos destinados a venda
e que ndo tenham sofrido maodificacdo no seu acondicio-
namento é caracterizado como um ato enganoso, pois
consiste numa falsa apresentacdo do produto, traduzida
na ocultacdo ou deturpacdo da denominacdo de origem
ou da marca registadas do produto feita pelo vendedor
ou por qualquer intermediario®'.

Registe-se, no entanto, que o prejuizo do concorrente s6 pode
ser aquele que decorre da induc¢do do publico em erro. A falsa
afirmagdo de proveniéncia que releva para a concorréncia
desleal é sempre e s6 aquela que seja suscetivel de induzir o
puiblico em erro. Nos termos gerais, ndo é de exigir o prejuizo

™ Refere, Paul, Jorge Patricio. (2005). Concorréncia desleal e direito do consumidor — Revista da Ordem dos Advogados — Ano 65- Volume |. Disponivel in: https://portal.oa.pt/publicacoes/revista/ano-2005/

ano-65-vol-i-jun-2005/ [acedido e consultado em 02-06-2021].

s Silva, Pedro Sousa. (2019). Direito Industrial -Nogdes Fundamentais. Coimbra Editora, pp. 450.
% Ascensdo, José de Oliveira. (2002). Concorréncia Desleal. Coimbra: Almedina, pp. 442.
7 Art. 311.°n.° 1, alinea d) do CPI.

Coordenacdo de GONGALVES, Luis Couto. (2021). Cddigo da Propriedade Industrial Anotado. Silva, Nuno Sousa — Art. 311.° - Concorréncia Desleal. Coimbra: Almedina, pp. 1175.

" Gongalves, Luis Couto. (2019). Manual de Direito Industrial. (8.2 Edi¢ao). Coimbra: Almedina Editora, pp. 402.

™ Correia, Miguel J.A. Pupo. (2016). Direito Comercial: Direito da Empresa. (13.° Edigéo). Lisboa: Ediforum, pp. 387.
& Gongalves, Luis Couto. (2019). Manual de Direito Industrial. (8.2 Edigao). Coimbra: Almedina, pp. 403.

8 Gongalves, Luis Couto. (2019). Manual de Direito Industrial. (8.2 Edig&o). Coimbra: Almedina, pp. 403.
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efetivo do concorrente. Basta que a indugdo do publico em
erro seja potencialmente idonea para acarretar prejuizos. &

4. Conclusoes

O comeércio internacional e a crescente concorréncia entre
empresas na captacdo de consumidores tém levado a um
aumento exponencial da violacdo de sinais distintivos de
propriedade industrial, em especial ao nivel da contrafacao,
da imitacao e do uso ilegal da marca.

A funcao essencial da marca é identificar a proveniéncia
do produto ou do servico respetivo e, como tal, evitar a
confusdo do consumidor e 0 seu gozo e utilizagao exclusiva
so é assegurada com o registo no INPI.

A reproducdo ou imitag¢do, no todo ou em parte, de marca
anteriormente registada por outrem para produtos ou
servicos idénticos ou afins, que possa induzir em erro ou
em confusao o consumidor ou que compreenda 0 risco
de associacdo com a marca registada devera ser motivo
de recusa de registo.

A usurpagdo consiste no uso indevido de uma marca por
parte de uma pessoa diversa do respetivo titular, enquanto
a imitagcdo se traduz na criacdo de uma marca nova, obje-
tivamente diversa da pertencente ao titular, mas que dela
constitui reproduc¢ao mais ou menos fiel.

A contrafacdo é empregue com o duplo sentido de uso
de marca alheia integralmente reproduzida (no que se
confunde com o conceito de usurpac¢do) e de confecao
material da marca de outrem, independentemente do seu
USO OU aposicdo nos produtos do usurpador.

Para estarmos perante a imitacdo da marca, € necessario
que os sinais distintivos em causa se reportem aos mesmaos
servicos ou produtos. Tem-se por afinidade os produtos
Ou servicos que apresentem um grau de semelhanca ou
proximidade e procurem de forma conjunta a satisfacao
de idénticas necessidades dos consumidores.

Por fim, a concorréncia desleal é referida como motivo
de recusa de registo de marca (art. 289.%, n.° 1, alinea "h"),
como motivo de recusa de registo de logdtipo (art. 302.°,
n.° 1, alinea "g"); e autonomamente no art. 311.° e no art.
330.° do CPI, constituindo, em si mesma, um ilicito con-
traordenacional.

& Ascensdo, José de Oliveira. (2002). Concorréncia Desleal. Coimbra: Almedina, pp. 525.
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Resumo Desde o inicio do século XX que inUmeros avancos se verificaram na nossa sociedade em termos de
revolucdo digital. O digital cresce a um ritmo exponencial e é de expectar que as seguradoras adotem tecnolo-
gias disruptivas, tais como a inteligéncia artificial (IA). Através de uma analise legal, doutrinaria e jurisprudencial,
0 objetivo deste artigo prende-se com o debate e a reflexdo sobre as problematicas existentes no ambito da IA,
especialmente em matéria de seguros, esmiucando o alcance e a respetiva (in)suficiéncia da lei para acautelar
e regular eventuais condutas ilicitas. Analisam-se também as consequéncias sentidas pelos consumidores com
0 avanco desta tecnologia. Pretende-se, por conseguinte, contribuir para o conhecimento sobre as eventuais
problematicas derivadas deste processo de transformacdo digital. Debatem-se as implicacdes legais e éticas
desempenhadas pelo uso da inteligéncia artificial no ambito dos contratos. Conjugam-se perspetivas criticas e
otimistas face ao que o presente e o futuro reservam, numa perspetiva da entidade seguradora e do consumidor
enquanto destinatario final.

Palavras-chave: Inteligéncia Artificial. Seguradora. Consumidor. Contratos.

Abstract Looking through a legal, doctrinal, and jurisprudential analysis, this research is related to possible
issues from the digital transformation process, specially from artificial intelligence (Al). Restrictions and ethics are
discussed. Also, artificial intelligence within the contract's scope is discussed. Critical and optimistic perspectives
are combined facing what the present and future hold, by analyzing the impact felt by insurance companies and
by the consumer. The primary objective of this paper involves the reflection about existing problems related to
Al, especially in terms of insurance. It analysis the insufficiency of the law to regulate this matter, as well as the
consequences that the consumers feel with the advent of this technology. It contributes for the elucidation of the
scientific society about Al and private contracts, namely its impact on insurance contracts and on the consumer.

Keywords: Artificial Intelligence. Insurance company. Consumer. Contracts.
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Sumario: 1. Introducdo. 2. Inteligéncia Artificial. 2.1 Concetua

izacdo, caracteristicas e elementos essenciais da

inteligéncia artificial. 2.2 A inteligéncia artificial, a sua evolucdo histoérico-legislativa e o seu enquadramento juridico na
atualidade. 3. Fundamentos do contrato de seguro. 3.1 Breves no¢des do contrato de seguro. 3.2 Formacdo do Contra-
to. 4. Contrato de seguro a distancia: aspetos gerais. 4.1 Contrato de seguro automatizado. 4.2 Contratos inteligentes
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1. Introducao

Desde o inicio do século XX até a atualidade que inumeros
avancos se verificaram na nossa sociedade. A transforma-
cao digital é um desses progressos e é de expectar que as
seguradoras adotem tecnologias disruptivas, tais como a
inteligéncia artificial (IA).

O contacto com a IA é cada vez mais diferenciado e com-
pleto, apresentando-se em diversos aspetos e em novas
realidades como, por exemplo, ao nivel do Direito e nas
seguradoras através do processamento de dados, da ava-
liacdo de riscos no mundo automadvel ou mesmo no ambito
da redacdo e modelacdo de contratos.

Sucede que todo este desenvolvimento acarreta uma série
de “nuances”, muitas vezes ndo tidas imediatamente em
conta. Se, por um lado, o desenvolvimento tecnologico
incide sobre diversas areas oferecendo consequentemente
potencialidades, por outro lado, verifica-se um desconhe-
cimento de potenciais crimes através da pratica ou ativi-
dade ilicita, tal como as burlas informaticas, as obtencdes
ilegitimas, a modificacdo de dados, entre outros.

O setor segurador acompanhou desde sempre o progresso
econdmico, tecnoldgico e cientifico. Aquando da elabora-
¢ao de um contrato, a A torna todo o processo negocial
mais célere e eficaz quer no recolher de dados sobre o0s
consumidores, como também no que concerne ao tracar
os perfis de légica de dados. Mas, para além disso, no setor
segurador, a titulo de exemplo, a inteligéncia artificial facilita
todo o processo burocratico inerente, desde a subscricao
de seguros, gerenciamento e calculo do risco ou até na
criacao de novas ofertas de modelos de seguro e servicos.
Atualmente, as seguradoras ja oferecem a possibilidade de
celebracdo de contratos de seguro a distancia, pelo que
se pretende esclarecer este modo de aplicacao da inteli-
géncia artificial. Certo é, porém, que na celebracdo de um
contrato de seguro a distancia ou até na sua simulacao, os
consumidores sdo confrontados com numerosas solicita-
cOes para adquirir os seus servicos. Ademais, verifica-se a
existéncia de clausulas contratuais gerais que permitem
estipular por parte das seguradoras o que Ihes é mais
favoravel o que, por parte do consumidor, pode originar
a falta de compreensdo e a falta de conhecimento quanto
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ao conteudo do contrato.

Num dltimo ponto, este artigo versa sobre os conceitos
interligados com a celebracdo de contratos de seguro a
distancia e o uso da IA, mormente: o big data, insurtech,
internet of things ou blockchain, que se manifesta por ser
uma tecnologia direcionada para a agilizacao de todo este
processo (tanto para as seguradoras como para 0s seus
consumidores). Estas ferramentas permitem a criacao de
técnicas de coleta e processamento da informacdo, modelos
inovadores de gerenciamento do risco, novas oportunida-
des de oferta, contratacao e execucdo do contrato.

2. Inteligéncia Artificial

2.1 Concetualizagao, caracteristicas e
elementos essenciais da inteligéncia artificial

AlA é um sistema que permite a simulacdo de inteligéncia
humana, na medida em que uma maquina é capaz de
delinear e ter uma capacidade de processamento e pro-
gramacdo, permitindo reproduzir aptiddes semelhantes
as humanas.

Por outras palavras, tem uma capacidade de raciocinio,
aprendizagem, planeamento e criatividade, conseguindo
ir para além da sua programacao. Dessa forma, sao ultra-
passados os limites da definicdo de diretrizes especificas
e de decisdes baseadas em padrdes que se encontram
inerentes a uma base de dados.

O objetivo na atualidade é o de construir um sistema que,
de alguma maneira, possa vir a ultrapassar os diagnosticos
humanos. Assim, a IA visa uma mudanca de paradigma na
forma como vivemos em sociedade e que pode vir a alterar
até as proprias relacdes que temos uns com os outros. A lA
pode dar lugar a uma “sociedade hibrida” onde os humanos
e as maquinas vao coexistir, partilhar e colaborar num todo.
Mas sera que uma maquina pode ter um sistema cons-
ciente?

Segundo John Searle, “a resposta é «ndo». E é «<ndo» pela
razao (...), a saber, o programa de computador define-
-se apenas em termos sintaticos. Mas pensar é mais do
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que apenas uma questdo de eu manipular simbolos sem
significado; implica contelidos semanticos significativos”
[Traducdo do autor]. Para o autor, “Se é realmente um
computador, as suas operacdes tém de definir-se sintati-
camente, a0 Passo que a consciéncia, 0s pensamentos, 0s
sentimentos, as emocdes e tudo o resto implicam mais do
que uma sintaxe. O computador &, por definicao, incapaz
de duplicar estas caracteristicas, por mais poderosa que
possa ser a sua habilidade em simular” [Traduc¢do do autor].
“Searle conclui que a manipulacdo de simbolos, por si s6,
nunca pode conduzir a compreensao nem a comporta-
mento consciente™.

J& Arlindo Oliveira“ adepto da evolucao tecnoldgica, men-
ciona que "De acordo com esta visdo, o cérebro humano
é um sistema de processamento de informacao, e todas
as qualidades cognitivas que conhecemas, entre as quais
inteligéncia, emocdes e consciéncia, resultam do proces-
samento de informacdo”. Para além do mais, este autor
ainda refere que um sistema que passe num teste Turing®
terd consciéncia.

Nestes termos, a procura pelo desenvolvimento de uma IA
que fosse capaz de ter um processamento de linguagem
natural e entender frases escritas nao tardou.

Segundo a Organizacdo para a Cooperacao e Desenvol-
vimento Econdmico, com o intuito de obstar a eventuais
danos provocados pelas tecnologias, metade das profissdes
e empregos vdo ser afetados nas proximas décadas®. Face
as circunstancias apresentadas, se 0 desemprego aumentar
vao também aumentar os encargos sodciais.

Portugal vai enfrentar um desafio tremendo. O futuro reserva
a eliminacao de muitos postos de emprego e, ac direcionar
para o setor segurador a automatizac¢do, a digitalizacdo e a
agilizacao de tarefas, verificar-se-a, como consequéncia, a
cessacao de elevados vinculos contratuais laborais.

Para o autor Nick Bostrom, a |IA vai, com toda a certeza,
superar os niveis da inteligéncia humana. O autor alerta,
contudo, para as suas implicacdes, afirmando que, no
tempo atual, somos “crian¢as a brincar com uma bomba"’.
Na caracterizacdo e vantagens da IA, convalida-se o facto
de esta transmitir dados mais confiaveis e eficientes, trans-
mitindo mais seguranca.

Denota-se a sua aprendizagem continua através de uma

base de dados fornecida, tendo como principal objetivo
melhorar e tornar mais eficientes as tomadas de deci-
sdes. Maior exatiddo e acerto em comparagao com as
acGes humanas, bem como uma rapida comunicacao,
complementacao de tarefas e tratamento de informacado,
0 que, por conseguinte, esta relacionado com uma maior
produtividade e faturacao em qualquer departamento.

E, por ultimo, outra das vantagens é a sua imparcialidade
associada a auséncia de emocoes.

Em sintese, o desafio que se verifica é conseguir construir
maqguinas autbnomas capazes de promoverem a colaboragdo
e a interacdo com os humanos. Com a finalidade de atingir
uma sociedade “pré-social” ao ter comportamentos que aju-
dem os outros. Essencialmente, a construcdo da IA pauta-se
por critérios de utilidade (cooperacdo, empatia e confianca).

2.2 A inteligéncia artificial, a sua evolugao
histérico-legislativa e o seu enquadramento
juridico na atualidade

A 29 de janeiro de 2021 surge a noticia de que “Portugal, no
ambito da presidéncia portuguesa da Unido Europeia (UE),
vai apostar na adoc¢do da primeira lei comunitaria sobre in-
teligéncia artificial (IA), baseada na transparéncia e respeito
pelos direitos dos utilizadores (...). AUnido Europeia (UE) esta
a preparar 0 seu primeiro conjunto de regras para gerir as
oportunidades e os desafios da IA, centrando-se no aumento
da confianca em relacao a IA, incluindo a gestao do impacto
potencial da IA nos individuos, na sociedade e na economia’.
Tanto em Portugal como na Unido Europeia ainda nao
existe qualquer tipo de regulamentacdo ao nivel da IA.

Até ao momento, existem, Unica e exclusivamente, relatorios e
propostas legislativas que tém como principal objetivo assegu-
rar uma interligacao entre a lA e os principios fundamentais®.
Ja nos Estados-Unidos verifica-se a utilizagao da IAno am-
bito do servico a justica, no qual, “os magistrados podem
calcular a pena de prisdo a aplicar a um arguido ou deci-
dir sobre a liberdade condicional através de um sistema
de pontos gerado por um algoritmo que, com respostas
dadas pelo condenado, avalia a probabilidade de risco e

Searle, John. (2018). Mente, Cérebro e Ciéncia - Edigdo em Portugués. Edigdes: 70. Reimpressao 2020 da 2.2 Edigdo. Coimbra: Almedina, p. 45.

2 Neste sentido, Serale, John. op. cit., p. 46.
3 Oliveira, Arlindo. (2019). A Inteligéncia Artificial. Edigao eBook: Guidesign, p. 85
* Oliveira, Arlindo. (2019), op. cit., p. 85.

Teste que tem como objetivo perceber se um computador é apto a comunicar de uma forma em que néo é possivel distinguir o seu discurso de um ser humano.

OCDE (07-07-2020). Acdo urgente necesséria para impedir que a crise do emprego se torne uma crise social. consultado em 28/06/2021, disponivel em:
<https://www.oecd.org/newsroom/acao-urgente-necessaria-para-impedir-que-a-crise-do-emprego-se-torne-uma-crise-social.htm >.

" Bostrom, Nick. (2017). Superintelligence: Paths, Dangers, Strategies. Oxford University Press, p. 24.

& Parlamento Europeu. (20 de maio de 2021). Regular a Inteligéncia Artificial na UE: as propostas do Parlamento. Consultado em 14/06/2021. Disponivel em
https://www.europarl.europa.eu/news/pt/headlines/society/20201015STO89417/regular-a-inteligenciaartificial-na-ue-as-propostas-do-parlamento.

Garantir a seguranga, a transparéncia, a responsabilidade civil e ambiental.
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de reincidéncia”®.

No que concerne as desvantagens quanto ao uso da IA,
serd no ambito do reconhecimento facial ao auxilio da
justica que tem ocasionado ilicitudes, nomeadamente
quando sujeitos sao acusados e presos por crimes que
nao cometem.

No ambito dos contratos, a IA pode deter um conjunto de
minutas padrao, que incluem clausulas obrigatdrias, ques-
tdes regulatorias, de riscos e seguranca da informacdo. E
apesar de esta ser treinada para alguns cendrios, é certo
que a |A esta associada a uma aprendizagem continua e,
por isso, ainda ndo se afigura como possivel abarcar todas
as possibilidades e ineréncias de cada contrato.

De facto, € possivel utilizar a tecnologia para potencializar
inimeras tarefas de advocacia. Todavia, a IA processa e traz
0s insights para que os advogados trabalhem naquilo que
€ mais o “calor humano”, ou seja, o colocar-se no lugar do
proximo, o saber negociar, trabalhar de forma mais intuitiva
e estratégica dentro de determinada empresa.

Apesar da IAfazer um processamento de dados de maneira
mais rapida, a mesma nem sempre possui um pensamento
critico e complexo como € o ser humano. A IA nao gosta
de ambiguidades por estar associada a razao, e um ser
humano a emocao.

Para que este processo seja alcan¢ado com um efetivo su-
Cesso sera necessaria uma parceria. A esfera de contratos
e do direito abarca areas muito vastas que necessitam de
uma adaptacao caso a caso no dominio da IA. Afigura-se
como necessario uma colaboragdo entre as empresas de
software, o departamento juridico e areas de tecnologia
de informacao para que estes projetos tenham sucesso.

De salientar que esta tecnologia € uma aprendizagem
cognitiva e que ndo se resume a identificacdo e criagdo de
um padrdo. Terd de atender a diferentes tipos de contrato
e as suas especificidades.

Tem por base uma cognicao semantica, ou seja, um deter-
minado texto, embora escrito de uma determinada forma,
pode alterar-se de maneira a estabelecer-se aquilo que
um cliente precisa.

Ao debrucar sobre os impactos provocados pela IA, no am-
bito do direito e na esfera dos contratos, esta elabora um
contrato em minutos, bem como identifica qualquer erro
em segundos. Para além do mais, readquire um conjunto de
informacoes pertinentes relativas a analise legal, doutrinaria
e jurisprudencial exercendo até analises juridicas quanto a
interpretacdes subjetivas e simular o posicionamento que
um juiz adotaria no caso em concreto.

-a0-servico-da-justica-pode-haver-um-juiz-robo--11408704.html .
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Outra repercussao que pode surgir no ambito do direito
sera através da utilizacao de chatbots, que consistem em
programas que viabilizam conversas inteligentes com qual-
quer ser humano, executando comunicacdes mais rapidas
24/7 e imediatas, podendo dar lugar a uma acessoria au-
tomatizada e apoio ao cidadao.

Por outro lado, na esfera dos cidaddos e seu relacionamento
entre a A no direito a assessoria automatizada podera ndo
ser a mais apropriada. Ao existir uma incompreensao por
parte do consumidor devido a certos termos utilizados pela
IA, sendo a sua conversagao mais “dificil” em comparagao
com um ser humano.

Por conseguinte, a IA ao selecionar e padronizar analises
legais, doutrinarias e jurisprudenciais correra o risco de
existir uma perturbacdo no acesso a justica. A titulo de
exemplo, ao precisar certos tragos num determinado acor-
ddo ndo significa que no caso em concreto e em questdo,
0 argumento utilizado anteriormente se adeque.
Estando o poder da tomada de decisdo depositado na IA,
cumpre regular questdes quanto a sua responsabilidade e
averiguar quem é o sujeito responsavel: 0s proprietarios, 0s
fabricantes ou até o proprio algoritmo ao lhe ser conferida
personalidade juridica.

Quanto a responsabilidade da propria maquina, a partida,
parece descabido responsabilizar-se penal ou civiimente
uma maquina por um homicidio ou qualquer erro decor-
rente. Levantando-se até uma contrariedade a persona-
lidade juridica (artigo 66.° do CC), que “envolve a sujeicdo
a deveres e a titularidade de direitos”, ndo pode existir
menor ou maior personalidade, ou existe ou nao existe.
Num ser humano, tais questdes nunca se levantardo, uma
vez que segundo os principios e normas emanadas em
todos o direito democratico, a personalidade juridica nunca
poderia ser negada.

Na atualidade, ja se relatam noticias de que a IA é senciente
e por isso equiparada a um ser humano.

A Unido Europeia, em resposta a esta questao da atribui-
cao de personalidade juridica a IA, vem estabelecer uma
resposta negativa. Mas para a ado¢ao desta perspetiva
simpatizante da personalidade robdtica, o setor segurador
podera revelar-se de extrema importancia. Com a adocao
de um seguro de responsabilidade civil da IA, tanto podera
atribuir-se uma responsabilidade objetiva como subjetiva.
Como, por exemplo, a criagdo de um fundo de garantia,
na indemnizacao de eventuais danos que ndo estejam
estipulados no contrato de seguro.

A Proposta de Resolu¢ao do Parlamento Europeu

Mandim, David. (15 de outubro de 2019). A Inteligéncia Artificial ao servigo da Justica. Pode haver um juiz-rob6?. Consultado em 14/06/2021. Disponivel em: https://www.dn.pt/pais/ainteligencia-artificial-
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2021/0106™ reconhece as normas “harmonizadas em
matéria de inteligéncia artificial e altera determinados atos
legislativos da unido”. E necessaria uma supervisdo do ser
humano nas areas de computacao de elevado desempe-
nho (segundo o artigo 14.°)."Perante isto, deixa-se entdo o
seguinte repto: nao seria mais proficua a criacao de agentes
policiais artificiais contrafactuais do que a concecdo de
interfaces homem-maquina que, no atual estado de arte,
ainda nado viabilizam o controlo do processo decisorio, Nao
raras vezes tao-so de suporte a decisao e, a fim ao cabo,
ainda assim semi-automatizado e ndo inteligiveis?”’2.
Segue-se a andlise da Proposta de Resoluc¢do (2020/2014)
do Parlamento Europeu®, que contém recomendacdes a
Comissdo acerca da responsabilidade civil a aplicar na IA,
bem como a proposta de um regulamento que contém
adverténcias e sugestdes sobre o regime de responsabili-
dade e desenvolvimento da IA.

Antes de mais, é de enunciar que de sobremodo na cris-
talizacdo do artigo 3.° da proposta supramencionada, se
verifica uma generalizacao de conceitos inerentes aos
sistemas ldgicos e de computacdo.

Ndo se trata de aspirar a uma sociedade celestial em
gue a harmonia entre os anjos é perfeita, antes dar ex-
pressdo, e tao s, aos equilibrios a que devem entender
as relacBes em si mesmas. Por outras palavras, esta-se
perante a conceitualiza¢ao entre o que consiste: uma IA
de alto risco, um operador frontend, backend, entre ou-
tros, de forma a poder regular e apoiar o investimento
tecnoldgico nos setores publicos e privados. Em outra
esfera (desnivelada) encontram-se as pessoas lesadas,
ou seja, 0s consumidores.

Nesta continuidade, pretende-se induzir que de facto estes
sistemas de IA sdo uns simples mecanismos auténomos, e
que com a atuacao de um ser humano é possivel criar uma
lista anexa perentdria que sera indiscutivel e elucidativa
para todos os cidaddos.

Refuta-se, portanto, esta idealizacdo uma vez que ainda
nos apresentamos numa altura em que ndo so, o desen-
volvimento de IA se encontra em expansdo, mas também
nao se sabe ainda quais as suas implicacdes no quotidia-
no. Daf poder-se alegar que estes conceitos ou s3o muito
generalistas ou insuficientes. Para além desta futura lista
poder ndo abarcar todas as IA de alto risco, o cidaddo com
0 seu desconhecimento na area da informatica, bem como
no direito, corre o risco de sair prejudicado aquando da
eventualidade de se apurar qual a responsabilidade civil

de cada um dos intervenientes.

No referente a responsabilidade civil, na acecao do artigo
11.° da presente proposta de Resolucdo, existira uma res-
ponsabilidade solidaria assente numa acdo de condenacdo
que tera de ser proposta contra o operador do sistema
de IA. E caso existam varios, como sera o mais provavel,
havera uma responsabilidade solidaria, sem prejuizo do
eventual direito de regresso.

Determina-se a responsabilidade como culposa ou objetiva
que ird variar consoante estivermos perante uma IA de alto
risco, em que é Ihe aplicavel o regime de responsabilidade
civil objetiva.

Assim, apenas se questiona como € que um consumidor
ird poder identificar uma IA de alto risco. A resposta a esta
questdo passa pela criacdo de uma lista anexa ao futuro
regulamento, que estipula o regime de responsabilidade
civil e desenvolvimento da IA, acerca de todos os sistemas
de alto risco da IA, sendo atualizada e revista pelo menos
a cada seis meses.

Nas outras situacdes nao abarcadas, seguir-se-a nos termos
de responsabilidade civil culposa, ao prever-se, desde logo,
uma presuncao da culpa do operador, de forma a proteger
os utilizadores.

Este espectro regulatério visa o comportamento dos cida-
ddos ao alertar para potenciais vulnerabilidades e perdas
de emprego, mas referindo, também, que serdo criados
bastantes postos de trabalho.

Certo é que em Portugal a chamada literacia digital na
esfera do consumidor ainda se esta a expandir. Qualquer
consumidor € analisado através do histoérico individual de
cada utilizador. O algoritmo acaba por apresentar “em pri-
meiro lugar” as suas preferéncias, nas paginas de internet,
aplicacBes, entre outras, as suas “preferéncias’, limitando
a liberdade de bens e servicos do consumidor e influen-
ciando o seu consumo através de publicidade. De referir
que, por exemplo, até o tempo que o utilizador fica a olhar
para determinado bem ou servico é calculado de forma a
tracar o perfil de consumo e criar necessidades aparentes.
Para além do mais, a taxa de cibercrime’ em Portugal
tem aumentado estando um conjunto de informacdes
disponiveis para regéncias ou hackers.

Para finalizar neste encadeamento, devido a complexi-
dade do tema, é compreensivel a demora da Comissdo
Europeia na criacao de legislacdo. Mas, por outro lado,
este é um tema que ja perdura por muito tempo na Nossa
sociedade e que, até ao momento, ainda nao ha qualquer

" Regulamento do Parlamento Europeu e do Conselho. (21 de abril de 2021). Regras harmonizadas em matéria de inteligéncia artificial e altera determinados atos legislativos da unido. [Consultado em
08/12/2022]. Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:52021PC0206&from=EN .
2 Rebelo, Diogo. (3 de agosto de 2021). “Parabola inconstitucional para o “ser” artificial”. Consultado em 08/12/2022. Disponivel em:

https://observador.pt/opiniao/parabola-inconstitucional-para-o-ser-artificial/

8 Sapo. (24 de outubro de 2022). Cipher alerta para o aumento do cibercrime em Portugal. Consultado em 08/12/2022. Disponivel em:

https://eco.sapo.pt/2022/10/24/cipher-alerta-para-o-aumento-do-cibercrime-em-portugal/ .
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regulamentacao existente acerca deste, tanto na Unido
Europeia como em Portugal.

Da mesma forma que o Governo ndo so precisa de re-
gulamentar a IA, como investir em projetos tecnolégicos
para que os algoritmos se consigam tornar cada vez mais
eficazes nas questdes sociais através do direcionamento
de verbas e até pesquisas académicas.

3. Fundamentos
do contrato de seguro

3.1 Breves nog¢des do contrato de seguro

O direito dos seguros abarca vastas areas de diversos e
complexos dominios legais e estabelece fortes conexdes
com diversos ramos do direito, e, por conseguinte, alarga
ainfluéncia aos mesmos. Temos, por exemplo, a influéncia
no ambito de direito dos consumidores.

Denote-se que o direito dos seguros é uma disciplina juri-
dica que regula as normas e os principios associados aos
contratos de seguro, ao avaliar os riscos potencialmente
possiveis através de técnicas e percecdes. Uma vez que,
para além do lucro que se pretende obter, se quer, simul-
taneamente, uma efetiva garantia de eficacia em relagao
ao0s servicos que sdo prestados.

Na verdade, o contrato de seguro esta circundado de
normas regulares do Instituto de Seguros de Portugal e
pelas Condicdes Gerais dos Seguros (CGS), usadas pelos
seguradores, que restringem a liberdade de estipulacao
na celebracdo do contrato.

No ambito do direito dos seguros, verifica-se uma exten-
sdo supletiva, ou seja, as partes gozam de uma liberdade
contratual, ou seja, podem convencionar estipulacdes que
so serdo afastadas por clausulas contrarias a lei.

Quanto a caracterizacao do contrato de seguro, € viavel
afirmar que este é um contrato sinalagmatico, oneroso,
consensual e aleatdrio. Para além do mais é um contrato
tipico e nominado.

No gue concerne aos elementos essenciais de um contrato
de seguro sdo particularidades atribuidas as caracteristicas
e generalidades do contrato. O risco e o interesse acabam
por constituir um requisito de validade e eficacia contra-
tual (artigo 43.°, n.° 1 da LCS) bem como na preservacao
e verificacdo da sua existéncia (artigo 110.°, n. °1 da LCS).
Ao obedecer as normas tipificadas, conclui-se que os inter-

venientes se afiguram por ser um elemento essencial do
contrato, pois sem a existéncia de duas partes o contrato
nao se efetua.

Comumente, o contrato de seguro é celebrado entre dois
sujeitos da relagao juridica, nomeadamente o segurador e o
tomador de seguro, sendo que eventualmente possa dar-se
a existéncia de uma terceira parte nesta relacdo juridica.
Designa-se tomador ou subscritor do seguro um sujeito
que delega/confia e transfere o seu risco, encarregando-
-se do pagamento de uma quantia pecuniaria, por outras
palavras, “é aquele que contratou o seguro e deve cumprir
as obrigacdes resultantes do contrato”'.

No que concerne ao individuo cuja esfera juridica fica sal-
vaguardada pelo seguro, sendo certo que pode coincidir
ou ndo com o tomador, € 0 segurado.

De encontro com o explanado, José Correia esclarece-nos
gue o segurado “ndo é necessariamente o0 contraente, mas
antes aquela pessoa em relacdo a qual a verificacao da
eventualidade significaria um prejuizo do qual fica a cober-
to gragas ao direito a uma prestacao que lhe advém pelo
contrato”. O autor desfecha que o “segurado nao é quem
contrata o seguro, mas sim quem por ele fica coberto”®.
Por conseguinte, a pessoa que se encarrega e reconhece
0 risco e recebe 0 pagamento é a empresa, entidade ou
companhia de seguro. E caso ocorra algum sinistro, esse
tal pagamento, em razao do tomador, designa-se como
prémio e o segurador “ganha” quando nao haja qualquer
sinistro/ocorréncia.

Deste modo, um contrato de seguro € celebrado pelo se-
gurador e o tomador de seguro relativo a um certo risco
que pode reportar-se ao tomador ou a outro individuo
“cuja esfera juridica é protegida™®.

Nesta continuidade, cumpre elucidar o beneficiario, que se
designa como o sujeito singular ou coletivo (por exemplo
uma entidade), a favor do qual se transfere a prestacdo
dos capitais pagos pela seguradora.

Por norma, quem contrata um seguro sera o signatario e o
beneficiario. Mas, por exemplo, num seguro de vida, verifi-
ca-se a possibilidade de no caso de uma eventual invalidez
no trabalho, ser o tomador a receber uma indemnizacdo.
Porém, na eventualidade do seu falecimento, quem o recebe
¢ o sujeito identificado na apdlice: o beneficiario do seguro.
Nao obstante, poder-se-a identificar também como inter-
veniente o usufrutudrio que é aguele que contrata e realiza
um seguro, mas sobre um bem a que tem direito de gozo
temporario ou que Ihe é até plenamente alheio, porém
com uma utilidade propria ou beneficio.

4 Acérdao do Tribunal da Relagéo do Porto, de 08-05-2014, de Pedro Martins, processo n® 2646/11.2TBSTS.P1. Disponivel em: http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/-/5C30494691AE6B7180257CDE00485664 .
s Correia, José. (1968). Teoria da relagdo juridica do seguro social. Ano VII, n.° 27. Revista Estudos Sociais e Corporativos. Seguro Social, p. 169.
6 Acérdao do Supremo Tribunal de Justica, de 14-04-2015, de Maria Clara, processo n.° 294/2002.E1.S1, Consultado a 01/11/2021. Disponivel em:

http://www.dgsi.pt/jstj.nsf-/EEA4A512BA8D1FD380257E27004E69ED .
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Por ultimo, cumpre referir que o segurador pode ser repre-
sentado por um mediador de seguros, que tera legitimidade
para proceder a celebracdo de contratos em nome do se-
gurador se este lhe conferir poder para o efeito (artigo 31°
da LCS). Caso isso ndo aconteca (0 mediador de seguros
celebrou um contrato, em representacao do segurador sem
poderes para tal), o segurador tera de retificar o contrato
para que este se considere como valido.

Em sintese, no contrato de seguro poderdo intervir uma
pluralidade de sujeitos juridicos como o tomador, o segu-
rado e o segurador, o beneficiario e o usufrutuario, sendo
que existe algum debate na doutrina juridica portuguesa e
mesmo alguma confusao acerca de alguma destas figuras,
na medida em que o legislador optou por que haja uma
dissociacdo entre o tomador e o segurado aquando da
sua celebracao do contrato.

3.2 Formacao do Contrato

Na formacao do contrato de seguro, procede-se a um en-
cadeamento de deveres de informacao a cargo de ambas
as partes, havendo trés categorias de deveres: de protecao,
de informacao e de lealdade.

Numa fase preliminar, verifica-se a possibilidade de alguma
das partes ter uma conduta nociva e desviante, como, por
exemplo, quebras de sigilo ou em atuac¢des de concorréncia
desleal. Assim, em todos os momentos de celebracdo do
contrato, o principio da boa-fé devera estar presente em
ambas as partes.

De evidenciar que sera necessario que as partes estejam
na posse de todas as informacdes relevantes e conhecer
0 seu conteuido. Nao se considera legitimo uma das partes
induzir em erro a contraparte, por acdo ou por omissao,
pois na fase pré-contratual encontra-se inerente uma re-
lacdo de confianca e boa-fé.

A seguradora incumbe a obrigacio de enviar a apdlice ao
tomador de seguro, quer através de meio eletronico ou
entrega em mao ao tomador de seguro (artigo 34.° da LCS),
devendo o conteudo ser aquele que as partes previamente
acordaram com a seguradora (artigo 35.° da LCS). No caso
de qualquer desconformidade, é estabelecido um prazo
de trinta (30) dias para o término da apdlice.

Por fim, o contrato seguird o seu decurso do término e ca-
ducara apos a observancia do tempo de duracdo estipulado
entre as partes. Contudo, o artigo 110.° vem consagrar a
existéncia de algumas situa¢des suscetiveis de originar a

caducidade. Nomeadamente, quando se verifique a extingao
do risco ou perda de interesse.

Salvo se o tomador de seguro decidir a revogacdo do contrato
de seguro, que podera ocorrer a qualquer momento, desde
que por acordo entre tomador e segurador (artigo 111.°,n.°
1 do LCS). Todavia, o n.° 2 do mesmo artigo estabelece uma
excecao a este regime ao determinar que em determinadas
situagBes € necessario o consentimento do segurado.

4. Contrato de seguro a
distancia: aspetos gerais

4.1 Contrato de seguro automatizado

Com o aparecimento da internet e o incremento da con-
tratacao eletronica, os setores ditos mais “tradicionais”
necessitam de proceder a uma adaptacao em relacao as
novidades do “mundo moderno”. Sendo que esta “atuali-
zacao” se verifica por ser mais rapida em alguns setores
em comparacao com outros.

No que respeita a modernizacao, no setor segurador, tem
ocorrido de forma diferente em relacao a outros setores
de atividade. A aplicacdo das novas tecnologias neste setor
tem-se vindo a fazer paulatinamente.

E, atualmente, “estamos numa indUstria onde é muito impor-
tante a leitura e compreensao dos contratos e, portanto, as
seguradoras tém de garantir que as pessoas sabem o que
estao a comprar quando contratam um seguro online, pois o
processo digital é, por vezes, demasiado rapido e impulsivo™”.
Toda esta vaga de desenvolvimento veio contribuir para
0 aparecimento, numa primeira fase, dos denominados
contratos de seguro automatizados.

Ao encontro com o supra exposto, surge o Decreto-lei n.°
7/2004, de 7 de janeiro, alterado pela Lein.°40/2020, de 18
de agosto, em que no seu artigo 30.° '8 prevé a “contratacao
sem intervencao humana”. E, de facto, cumpre elucidar que
em qualquer contratagdo existem sempre declaracdes de
vontade, em que s6 um sujeito em concreto possui essa
vontade juridicamente relevante, e para o efeito uma ma-
quina nao lhe é atribuida, mas simplesmente serd um meio
de comunicacdo entre dois ou mais sujeitos.

Através da contratacdo a distancia ou automatizada existe
sempre a manifestacao de vontade do consumidor. Dai o
meio utilizado ndo ser uma nova “categoria contratual” por
ter a presenca fisica ou ndo das partes.

Jornal de Negocios. (16 de dezembro de 2021). Lideranga renova-se no setor segurador. Consultado a 27/12/2021. Disponivel em:
https://www.jornaldenegocios.pt/negocios-em-rede/ageas-seguros/ordens profissionais/detalhe/lideranca-renova-se-no-setor-segurador .
8 Prevé ainda que se aplicara um “regime comum” que devera ser encarado no nexo do regime geral aplicado aos contratos e a celebragéo através de meios eletronicos, como resulta do artigo 24° do DL

suprarreferido.
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4.2 Contratos inteligentes versus Smart
Contracts

Aevolucdo tecnoldgica implicou a necessidade de adapta-
¢ao das empresas e as seguradoras, de forma que estas
conferissem uma possibilidade de celebrarem e procede-
rem a todos os tramites de um contrato de seguro sem a
necessidade de sair de casa. Neste contexto um contrato
de seguro abarca a possibilidade de uma contratacao a
distancia de servicos.

Tal objetivo para ser alcancado ganha especial relevancia
com 0s smart contratcs como meio de possibilitacdo de
tal realidade.

Neste contexto podera existir num primeiro ponto de vista,
algum equivoco devido ao facto de os denominados smart
contracts, na sua traducdo literal para portugués, serem
definidos como contratos inteligentes. Todavia, 0s mesmos
implicam diferencas e, por isso, ndo deverao confundir-se.
Os contratos inteligentes sao aqueles que implicam a utiliza-
¢ao de uma lA, e caracterizam-se por reduzir a intervencao
humana, quer seja ao nivel da interpretacdo das cldusulas
contratuais, seja ao nivel da utilizacao de protocolos pro-
prios. Para além de serem contratos automatizaveis, ndo
dependendo de uma manifestacdo de vontade de uma das
partes com vista a efetivacao do seu direito, ou mesmo do
cumprimento/verificacao de algum pressuposto.

Aos contratos inteligentes esta inerente a sua exequibili-
dade automatica, e mesmo que a tecnologia seja robusta
o suficiente para permitir tal mudanca, encontrar-se-do
inerentes custos de elaboracdo e manutencdo elevados
que seriam ineficientes nos contratos juridicos tradicionais
que pretende substituir.

Por sua vez, os denominados smart contracts, nao fazem
referéncia a necessidade de intervencdo de uma A ao lon-
g0 do seu processo, sendo unicamente exigido, de forma
imperativa, a existéncia de um programa informatico que
proceda a efetivacdo do acordo entre as partes. Por outras
palavras, traduzem-se na simples execucao de clausulas
por parte de um programa informatico quando verificadas
determinadas circunstancias.

Face ao exposto, cumpre referir que até ao momento no
setor segurador estes contratos inteligentes ainda ndo se
afiguram como algo possivel. Apenas a viabilidade de smart
contracts, mas para a finalizacdo do contrato encontra-se
inerente um representante das seguradoras.

19
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4.3 Ferramentas para contrato de seguro
automatizado

Com a adocgdo de ferramentas disruptivas, verificou-se
uma agilizacao, eficacia e eficiéncia por parte das segura-
doras. A IA, em particular, ja proporciona a formacao de
um conjunto de sistemas de avaliagdo mais eficazes, para
além da execucao de andlises prospetivas.

O Big Data (BD)'® que, apesar de ser uma forma muito sim-
plista, permite uma celeridade, um volume e uma multiplici-
dade de dados; concebe as seguradoras a comparacdo de
dados dos seus clientes quer no que respeita a observacao
do comportamento do seguro como no que concerne aos
dados de reclamacdes, subscricdes, gerenciamento de
riscos e tomada de decisdes mais eficazes e rapida.

No entanto, o BD tem o seu reverso. Em vez de apenas ser
utilizado para avaliar valores/dados, consegue interpretar,
relacionar, definir as preferéncias do usuario, analisar o
contexto socioecondmico e ser um sistema de recomen-
dacdo que permite as seguradoras arrecadar um maior
numero de vendas de contratos de seguros.

Importa ainda considerar uma rede blockchain que disponi-
biliza informacdes imediatas e transparentes armazenadas
e disponiveis pelos membros da rede autorizada. Para
além do mais, viabiliza e acompanha pedidos, pagamentos,
contas, producdo entre outros.

A titulagdo do nome blockchain advém por consistir numa
cadeia de blocos. “Cada bloco conterd um aglomerado
de informacao (data), um identificador do bloco (hash) e
um hash associado ao bloco imediatamente anterior na
cadeira. A Unica excecdo € o bloco inicial que ndo terd o
hash associado ao bloco imediatamente anterior na cadeia
por tal ndo existir?,

Estas transacdes exibem o movimento de um ativo, quer
seja este tangivel ou intangivel (propriedade intelectual)
existindo controvérsias quanto a utilizacdo da rede blo-
ckchain, detecdo de fraude e prevencao de risco, maior
e melhor transparéncia para as seguradoras no registo e
transacdes efetuadas na blockchain. Por conseguinte, se
nenhum dado pode ser alterado depois da sua transacdo,
promove-se e fomenta-se a seguranca de dados.

A blockchain permite também a elaboragao de contratos
em codigo, e tudo o que nele constar sera executado au-
tomaticamente nestes contratos inteligentes. Qualquer
modificagdo podera ser facilmente rastreada, identificando
qual a veracidade do contrato em questao.

A Internet of Things (IoT) assenta na capacidade de os dis-
positivos se conectarem a uma rede que possibilita enviar,

Designado doravante por BD. Quanto a um exemplo simples deste sistema sera a aplicagdo Youtube em que se tém acesso a variados videos assentes num conjunto de dados disponiveis para qualquer
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transmitir e receber dados, tal como camaras, aspiradores,
televisdes, entre muitos outros, ao facilitar a realizacdo de
qualquer tarefa.

Poder-se-a referir o Regulamento n.° 2015/758, que dispde
a obrigatoriedade de 0s novos carros produzidos estarem
munidos de um dispositivo |0T para, na eventualidade de
uma chamada de emergéncia, este estar acessivel e pro-
mover a seguranca dos condutores?.

Existem varias possibilidades de aplicar o uso de redes
loT no nosso quotidiano, e também no setor segurador.
No caso das casas inteligentes é possivel usar esta tecno-
logia que permite administrar/gerir intrusos e alarmes de
incéndio para casas, medicdo e recomendacdo inteligente
do consumo de agua, luz e gas, iluminacao inteligente e
termostatos, qualidade do ar, seguranca fisica, bem como,
por exemplo, uma chamada imediata em caso de qualquer
incidente para a policia ou corpo de bombeiros.

De seguida, a Insurtech que resulta da juncao das palavras
insurance (seguro) e tech (tecnologia). Referente a vantagem
desta tecnologia disruptiva sera a diminuicdo de custos
pertencente aos prémios de seguro, facilitacao no controlo
de fraudes e reclamacdes. Encontrando-se, ao fim ao cabo,
relacionada com as outras tecnologias ja mencionadas (BD,
loT e Blockchain), melhorando a relevancia dos servicos e
produtos das seguradoras. Promovendo a sua digitalizacdo.
Para finalizar, os Chatbots, assentam em programas que
viabilizam conversas inteligentes com qualquer ser humano,
pelo que se deixa de verificar uma comunicagao verbal de
humano para humano, para passar a ser cada vez mais
usual uma comunicacao escrita entre humano e maquina.
Por fim, sera de notar que mesmo apds esta crise provocada
pela pandemia da Covid-19, que veio impulsionar o uso
destas novas tecnologias, e mesmo apos este contexto, o
apoio e resiliéncia do mercado segurador verifica-se com
a adocao destas novas tecnologias ao encontrarem-se
operacionais para esta mudanca. Para além de tudo isto,
acompanham e estabelecem uma rela¢do de confianca e
transparéncia com os seus clientes.

5. Conclusao

Através das novas tecnologias geradas ao longo do tempo
observaram-se mudancas: na sociedade, no Direito, nas novas
formas de contratacdo, na esfera dos consumidores, assim
COMO NOS agentes economIcos que se tiveram de adaptar a
estas novas realidades, sendo o setor segurador um deles.

AlA assimila e alcanca a compreensdo de algum caso em
concreto, atuando de maneira independente as condi¢des
inerentes a base de dados, agindo em conformidade com
a logica e tomada de decisdo.

Tecnologias, como a IA, tém um enorme impacto na re-
lagdo dos consumidores, quer na maneira como adquire
um produto ou servico, mas também como se explora e
considera o servico prestado favorecendo o aumento de
lucros para o setor segurador.

Por outro lado, na dtica de uma seguradora, surgem po-
tenciais diversificados como: o modo de celebra¢do de um
contrato de seguro; uma nova forma de gerenciar a bolsa
de seguros; novos sistemas de oferta e garantia através,
por exemplo, das aplicacBes e paginas Web?'.
Correspondentemente, com as tecnologias na esfera con-
tratual e no setor segurador viabilizou-se o auxilio na to-
mada de decisdes, através de uma contribuicao e eficacia
organizacional. As seguradoras podem tracar um perfil do
consumidor, relativo ao seu comportamento na aquisicao
de bens e servicos, a sua localizacdo, entre outras informa-
¢Oes, sobretudo quando o consumidor utiliza plataformas
digitais, que tem por base uma IA que consegue conservar
uma enorme quantidade de dados e assim calcular o ris-
co e interesse do tomador de seguros. E, por outro lado,
possibilitar um dominio sobre o consumidor.

O primeiro obstaculo quanto a utilizacao destas novas
tecnologias, sera o desemprego. Contudo, tanto as ins-
tancias politicas nacionais como a Unido Europeia ja se
encontram a mobilizar esforcos concluindo-se que o futuro
reserva uma substituicao de postos de trabalho através
da requalificacdo.

Com o advento da utilizacdo e implementacdo de sistemas
de IA em empresas, governos, até ao cidaddo comum
conduziu-se ao acréscimo de potenciais crimes, através
da pratica ou atividade ilicita, tal como burlas informaticas,
obtencoes ilegitimas, modificacao de dados, entre outros.
Por outro lado, a viabilidade de celebracdo de um contrato
de seguro a distancia tornou-se real. De referir, que este
nao depende de forma especial (artigo 32° da LCS) apesar
de existir a necessidade de este ter de ser redigido a escrito,
mas para efeitos de prova (ad probationem).

Os contratos inteligentes sdo aqueles que implicam a utili-
zacdo de uma lA e, por sua vez, os denominados smart con-
tracts, consiste em um programa informatico que promove
a execucao de um conjunto de clausulas ja pré-definidas
aquando verificadas determinadas circunstancias.

Face ao exposto, a interpretacado, a elaborac¢ao, bem como

2 Carvalho, Simone. (02 de abril de 2018). Carros novos: eCall obrigatério. Saiba o que muda. Observador. Consultado a 27/12/2021.

Disponivel em: https://observador.pt/2018/04/02/carros-novos-ecall-obrigatorio-saiba-o-que-muda/ .

2 Que divulgam e ao mesmo tempo oferecem inimeras vantagens para o consumidor, e mais riscos que acabam por ser transferidos para a seguradora.
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as tomadas de decisdes a cargo da IA ainda nao se afiguram
como possiveis. Apenas a viabilidade de smart contracts,
mas para a finalizacdo do contrato encontra-se inerente
um trabalhador do setor segurador.

Porém, é de refletir que tanto os contratos inteligentes
como 0s smart contracts acabam por ter implicacdes dis-
tintas. Ao direcionar para o primeiro modo de efetivar
contratos, tanto na sua elaboracdo como ao término de
um contrato, ficard o seu cumprimento e gestao a cargo da
IA. Ja os segundos, depende, desde ja, da sua elaboracdo
executada pelo operador de sistema informatico que tera
de ser eximio ao conter todas as possibilidades inerentes
a celebracao e pressupostos de um contrato de seguro. E
por sua vez, do consumidor que na realizacdo do contrato
terd que ter a maior cautela na compreensdo dos termos
e se 0 contrato cumpre plenamente com a sua vontade
pretendida. Pois ao ndo “selecionar” algum campo, podera
ter consequéncias no contrato em questdo.

Neste seguimento, denota-se que ndo existe apenas uma
IA para o gerenciamento de tudo o que é intrinseco ao
setor segurador, existindo outras tecnologias pertinentes,
tal como: a blockchain para o pagamento de seguros, a /ot
importante na transferéncia, a conservacao e check-up de
dados, e por fim o BD que consegue interpretar, relacionar,
definir as preferéncias do usudrio concebe as seguradoras
a comparacao de dados dos seus clientes quer no que
respeita a observacdo do comportamento do seguro como
no que concerne aos dados de reclamacdes, subscricdes,
gerenciamento de riscos e tomada de decisdes mais efi-
cazes e rapida.

Podera referir-se que todas estas tecnologias permitem
simplificar e auxiliar todo o processo da area seguradora,
todavia tera como reverso o facto de se restringir a relacao
entre o consumidor e a seguradora.

Para terminar, considera-se que por parte das seguradoras
devera haver uma promocdo e divulgacao das vantagens
do uso desta tecnologia na esfera do consumidor, bem
como a necessidade de construir uma visao mais estra-
tégica e completa de marketing, na divulgacdo das redes
sociais e canais televisivos. Bem como, existir uma maior
transparéncia das companhias e instituicdes que utilizam
este tipo de tecnologia e como o processo de tomada de
decisdo da IA se baseia explicitando aos consumidores,
concretamente, quais os factos que levaram aos seus jui-
zos finais. E nao esperar que seja o consumidor a efetivar
uma reclamacdo, levando a mais demora nos processos
e constrangimento para este.
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Resumo A Lein.°9/2022, de 11 de janeiro, estabeleceu medidas de apoio e agilizacdo dos processos de
reestruturacao das empresas e dos acordos de pagamento, transpds a Diretiva (UE) 2019/1023, do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 20 de junho de 2019, e alterou o Codigo da Insolvéncia e da Recuperagdo de Em-
presas, o Codigo das Sociedades Comerciais, 0 Codigo do Registo Comercial e legislacdo conexa. No presente
texto analisamos algumas das alterac¢des introduzidas no ambito do Processo Especial de Revitalizacao (PER).
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Abstract Law n°9/2022, of January 11th, established measures to support and streamline company restruc-
turing processes and payment agreements, transposed Directive (EU) 2019/1023, of the European Parliament
and of the Council, of June 20, 2019, and amended the Insolvency and Company Recovery Code, the Commercial
Companies Code, the Commercial Registry Code and related legislation. In this text we analyze some of the alte-
rations introduced under the Special Revitalization Process (PER).
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1. Enquadramento

A Lei n.°9/2022, de 11 de janeiro, estabeleceu medidas
de apoio e agilizacdo dos processos de reestruturacao
das empresas e dos acordos de pagamento, transpds
a Diretiva (UE) 2019/1023, do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 20 de junho de 2019, e alterou o Codigo da
Insolvéncia e da Recuperacao de Empresas, o Codigo das
Sociedades Comerciais, o Codigo do Registo Comercial e
legislacdo conexa.

Nos ultimos dois anos, 0 nosso pais e o mundo viram-se a
bracos com a pandemia originada pela doenca COVID-19, a
gual trouxe como consequéncias, além das de natureza pes-
soal e social, inimeras contingéncias de cariz econémico.

De facto, a propria pandemia e as medidas implementadas,
designadamente os confinamentos e as demais restricées
a liberdade de circulacao de pessoas e bens que outrora
conhecemos e que demos como adquiridas, causaram con-
sequéncias na atividade econémica das pessoas singulares
e das empresas, levando a que uma parte das familias e
das entidades empresariais entrassem em situac¢ao de difi-
culdade econdmica. Tais dificuldades financeiras provocam
impactos diretos na economia e na justica, designadamente
com o aumento das pendéncias nos Tribunais.

O Governo, em cumprimento do previsto no “Plano de
Recuperacao e Resiliéncia’, relativo, especificamente, a
Justica Econdmica e Ambiente de Negdcios?, apresentou a
Assembleia da Republica a Proposta de Lein.° 115/XV/3.3,
que, de acordo com a sua exposi¢do de motivos, no es-
sencial, visava conferir maior celeridade aos processos de
insolvéncia e de recuperacdo de empresas, tornando, assim,
0 sistema de justica econdmica mais eficaz em beneficio
de empresas, trabalhadores e credores.

Simultaneamente, a proposta de lei visava, igualmente,
transpor para o ordenamento juridico portugués a Diretiva
(UE) 2019/1023 do Parlamento Europeu e do Conselho, de
20 dejunho de 2019, sobre os regimes de reestruturacao

preventiva, o perddo de dividas e as inibi¢des, introduzindo
relevantes alteracGes no regime vigente do Processo Espe-
cial de Revitalizacao, bem como no instituto da exonerac¢ao
do passivo restante, garantindo de forma mais rapida o
acesso dos devedores insolventes, que sejam pessoas
singulares, a uma “segunda oportunidade”, com o encur-
tamento do periodo de cessdo do rendimento disponivel.

Com efeito, de acordo com a entdo Sr.? Ministra da Justica,
a proposito da referida Proposta de Lei n.° 115/XV/3.2 que
antecedeu a Lein.*9/2022 de 11/01, a mesma estruturava-
-se em trés pilares fundamentais: i) a execucao de medidas
do Plano de Recuperacdo e Resiliéncia, concretamente a
Componente 18 do PRR, intitulada “Justica Econdmica e Am-
biente de Negdcios” e que visa simplificar a tramitacao dos
processos de insolvéncia e de recuperacao; ii) a transposicao
de Diretiva da Unido Europeia (UE) sobre a reestruturacao
preventiva e o perddo de dividas; iii) a introducdo de algu-
mas normas que clarificam aspetos processuais ou aspetos
substantivos sobre 0s quais entendia-se haver imprecisao
na lei ou necessidade de intervencdo em funcdo de decisdes
ja tomadas, nomeadamente pelo Tribunal Constitucional®.

No que diz respeito a Diretiva (UE) 2019/1023, do Parla-
mento Europeu e do Conselho, de 20 de junho de 2019
que, em primeira linha, é transposta pela Lei n.° 9/2022
de 11/01, trata-se de uma Diretiva sobre reestruturacao e
insolvéncia que se divide em seis titulos: disposicoes gerais
(artigos 1.° e 2.° da Diretiva); regimes de reestrutura¢ao
preventiva (artigos 3.°a 19.° da Diretiva); perddo de dividas
e inibi¢Oes (artigos 20.° a 24.° da Diretiva); medidas des-
tinadas a aumentar a eficiéncia dos processos relativos a
reestruturacao, a insolvéncia e ao perdao de dividas (artigos
25.%a 28.° da Diretiva); acompanhamento dos processos
relativos a reestruturacdo, a insolvéncia ao perdao de di-
vidas (artigos 29.° e 30.° da Diretiva) e disposicoes finais
(artigos 31.° a 35.° da Diretiva).

De acordo com o considerando 8 de tal diretiva, 0 seu ob-
jetivo é atingir “um maior grau de harmonizagao dos varios
processos relativos a reestruturacao, a insolvéncia e ao

O Plano de Recuperagéo e Resiliéncia (PRR) &€ um programa de aplicagéo nacional, com um periodo de execucéo até 2026, que visa implementar um conjunto de reformas e investimentos destinados
a repor o crescimento econémico sustentado, apés a pandemia causada pela COVID-19, reforcando o objetivo de convergéncia com a Europa ao longo da préxima década. O Conselho Europeu criou o
Next Generation EU, um instrumento de mitigacéo do impacto econdémico e social da crise, contribuindo para assegurar o crescimento sustentavel de longo prazo e responder aos desafios da dupla tran-
sicéo climatica e digital. Este instrumento contém o Mecanismo de Recuperacéo e Resiliéncia onde se enquadra o PRR, um plano de investimentos assente em trés dimensdes estruturantes: Resiliéncia;

Transigao Climatica; Transicéo Digital - In https://recuperarportugal.gov.pt/

2 “C18: Justica Economica e Ambiente de Negdcios: Reduzir a carga administrativa e regulamentar sobre as empresas, através da redugéo de obstaculos setoriais ao licenciamento e aumentar a eficiéncia
dos tribunais administrativos e fiscais. Robustecer e tornar mais eficientes as relagées dos cidaddos e empresas com o Estado e reduzir os encargos e complexidades que inibem a atividade empresarial
e assim impactam sobre a produtividade. Com esta componente pretende-se a diminuigao da carga administrativa e regulamentar enfrentada pelas empresas, através da redugéo de obstéculos setoriais
ao licenciamento e aumento da eficiéncia dos Tribunais.” — In https://recuperarportugal.gov.pt/justica-economica-e-ambiente-de-negocios-c18/

3 Conferéncia: O Plano de Recuperagéo e Resiliéncia para a Justica Econdmica e a transposicao da Diretiva 2019/1023, do Parlamento e do Conselho, em 17/11/2021.
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perddo de dividas, que dariam azo a condi¢cdes desiguais
de acesso ao crédito e a diferentes taxas de recuperacao
de créditos nos Estados-Membros.

Neste ambito, na opinido de Catarina Serra, a Diretiva di-
rige-se, preferencialmente, a reestruturacdo extrajudicial®.
Contudo, o legislador portugués concentrou-se no PER, ndo
prevendo alteraces ao Regime Extrajudicial de Recupera-
¢ao de Empresas (RERE), nao obstante este ser o regime
que mais se aproxima do modelo subjacente a Diretiva,
isto €, que mais se concilia com o espirito ai dominante.

De facto, a Lein.® 9/2022 de 11/01, pese embora proceda
a alteracao de cerca de cinquenta artigos do Cdodigo da
Insolvéncia e Recuperacdo de Empresas, as alteracdes
introduzidas ao Processo Especial de Revitalizacdo apre-
sentam-se contundentes, levando mesmo muitos autores
a questionar se ndo se tratara de um “Novo” PER>.

E isto, porquanto, uma das altera¢Bes mais significativas
provém de uma nota inovatoéria da Diretiva, introduzida no
ordenamento juridico portugués através da citada Lei n°
9/2022 de 11/01, que consiste na obrigacdo de criacdo de
regras que obrigam a classificacdo dos credores afetados
pelo plano de recuperacao em categorias distintas, em
funcdo da existéncia de suficientes interesses comuns. E,
em consequéncia, surgem novas regras de formacao de
maiorias de aprovacao do plano de recuperacao.

Em nosso entender, pese embora a relevancia de tais
alteracdes, o nucleo essencial e o paradigma do PER manti-
veram-se, pelo que entendemos que ndo estamos perante
um novo Processo Especial de Revitalizagdo.

2. Analise de algumas das
alteracoes ao Processo
Especial de Revitalizacao

No que diz respeito ao PER especificamente, face ao cunho
fraturante relativamente a redacao anterior, € possivel
dividir, na opinido de Catarina Serra®, as areas de inter-
vencdo legislativa em cinco grandes grupos: a formacao de
categorias e a aprovagao do plano (vide artigos 17.°-C, n.°
3,al.d),e17.°-F, n.° 5, al. g)); os novos poderes-deveres do

juiz em matéria de homologacao do plano (artigos 17.°- F,
n.° 7) e, em especial, o controlo judicial da viabilidade do
plano (artigos 17.°-F, n.° 7, al. g)); os efeitos processuais (a
chamada "suspensdo das medidas executivas") (artigos 17.°-
E,n°1a8enr’9 als.a)eb)); os efeitos substantivos ou
efeitos sobre os contratos (conformacao e execucdo dos
contratos), incluindo os efeitos relativos aos negdcios em
Curso ou sobre os denominados “contratos executdrios
essenciais” (artigos 17.°-E,n.°9,al. ¢, en®s10a12)eo
regime das clausulas ipso facto (cfr. art. 17.°-E, n.° 13); e as
garantias ao financiamento para a reestruturacdo (novo
financiamento e financiamento intercalar) (cfr. art. 17.°-H).

Relativamente ao regime de formacado de categorias que
resulta donovo artigo 17.°-C, n.° 3,al. d), e n.° 4, e convoca,
principalmente, o disposto nos arts. 2.°,n.°1,2) e 3), e 9.°
e nos considerandos 43 a 47 e 58 da Diretiva, parece-nos
relevante atentar ao conceito de categoria consagrado no
considerando 44 da Diretiva: "o agrupamento de partes afeta-
das para efeitos da ado¢do de um plano de modo a refletir os
direitos e o grau de prioridade dos seus créditos e interesses”.

Acresce que, a formacdo de categorias é pressuposto daqui-
lo que na Diretiva se designa como “reestruturacdo forcada
da divida contra categorias de credores” (também conhecido
como “cross-class cram-down”), ou seja, a imposi¢do do plano
a categorias discordantes, verificadas certas condicdes,
através da sua homologacao judicial, sem prejuizos dos
Estados-Membros poderem exigir uma maioria em cada
categoria.

Assim, determina o atual artigo 17°-C, n° 3, al. d), do CIRE
gue a empresa - com excecdo das micro, pequenas e mé-
dias empresas, na acecao definida no anexo ao Decreto-Lei
n°®372/2007, de 06 de novembro - apresente no tribunal
uma proposta de classificacdo dos credores que sejam
afetados pelo PER por categorias, tal como definidos no
artigo 47°,n° 4, do CIRE".

Para além disso, a empresa pode, querendo, identificar
0s interesses comuns, enunciando o legislador, de forma
exemplificativa, alguns desses interesses (trabalhadores,
socios, credores publicos, entidades bancarias financiadoras
da empresa, fornecedores de bens e servicos).

Contudo, nem sempre se mostra facil identificar - sem

4 SERRA, Catarina (2021). Conferéncia: O Plano de Recuperagao e Resiliéncia para a Justica Econdmica e a transposicéo da Diretiva 2019/1023, do Parlamento e do Conselho, em 17/11/2021.

e do Conselho, em 17/11/2021.

Tais como, SILVA, Fatima Reis e MARTINS, David Sequeira. (2021). Conferéncia: O Plano de Recuperagéo e Resiliéncia para a Justiga Econémica e a transposi¢éo da Diretiva 2019/1023, do Parlamento

Conferéncia: O Plano de Recuperagao e Resiliéncia para a Justica Econdmica e a transposicéo da Diretiva 2019/1023, do Parlamento e do Conselho, em 17/11/2021

" N.°4 do artigo 47° do CIRE: Para efeitos deste Cddigo, os créditos sobre a insolvéncia sédo: a) «Garantidos» e «privilegiados» os créditos que beneficiem, respetivamente, de garantias reais, incluindo os
privilégios creditérios especiais, e de privilégios creditorios gerais sobre bens integrantes da massa insolvente, até ao montante correspondente ao valor dos bens objeto das garantias ou dos privilégios
gerais, tendo em conta as eventuais oneragdes prevalecentes; b) «Subordinados» os créditos enumerados no artigo seguinte, exceto quando beneficiem de privilégios creditérios, gerais ou especiais, ou
de hipotecas legais, que néo se extingam por efeito da declaragao de insolvéncia; ¢) «Comuns» 0s demais créditos.
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litigio - esses mesmos interesses. Atente-se, por exemplo,
a situacdo entre trabalhador ou prestador de servico, em
que pode existir posicdo distinta quanto a natureza do
contrato (de trabalho ou de prestacdo de servico) entre
as partes, que tera consequéncias quanto a classificacao
do respetivo crédito.

Desta forma, concluimos que 0 nosso ordenamento juridico
permite destrincar as micro, pequenas e médias empresas
das grandes empresas no que se refere a apresentacdo
ou nao de proposta de classificacdo de credores e, conse-
guentemente, ao método de calculo da votacao do plano
de revitalizacdo.

Assim as micro, pequenas e médias empresas - que Sao
a grande maioria das empresas portuguesas - estao dis-
pensadas da classificacdo por categorias, 0 que determina
que a aprovacao do plano de revitalizacdo destas se faca
por maioria de créditos, em duas formulas possiveis, com
ponderacao dos créditos subordinados e ndo subordinados.

A aprovacao do plano das grandes empresas ocorre, nos
termos do n.° 5 do artigo 17.°-F, ndo sé quando obtém o
voto favoravel de todas as categorias formadas (regra de
aprovacdo stricto sensu) (vide artigo 17.°-F, n.° 5, al. a), 1)),
mas também quando obtém o voto favoravel da maioria
das categorias e pelo menos uma delas € uma categoria
de credores garantidos (vide artigo 17.°-F, n.° 5, al. a), if))
ou, quando ndo existam categorias de credores garantidos,
pelo menos uma delas é uma categoria de credores ndo
subordinados (artigo 17.°-F, n.° 5, al. @), /i) ou ainda, em
caso de empate, quando obtém o voto favoravel de pelo
menos uma categoria de credores ndo subordinados (artigo
17.°-F,n° 5, al a), iv).

Conforme resulta desta breve abordagem das alteractes
mais significativas do PER, é patente que se tratam de al-
teracdes expressivas e que, pese embora perspetivem a
agilizacao da tramitacdo processual e, consequentemente,
da revitalizacao das empresas, a verdade é que, na Nossa
opinido, tratam-se de normas legais excessivamente lon-
gas, que se desenrolam em varios nimeros e, depois, em
varias alineas e subalineas, o que ndo contribui para a sua
interpretacdo e aplicacdo assertiva e consentanea com o
espirito da Lei.

Com efeito, tais modificacdes tém impacto, desde logo,
na atividade do administrador judicial provisério. Neste

sentido, atendendo as alteracdes a que vimos aludindo, o
legislador consignou no artigo 17°-D, n.° 3 que o adminis-
trador judicial provisério elabora, no prazo de 5 dias, uma
lista provisodria de créditos, indicando, quando aplicavel,
a classificacdo dos créditos de acordo com a proposta
da empresa, nos termos da al. d) do n.° 3 do artigo 17°-C.

Por seu turno, o legislador consagrou diversas situa¢des
de suspensdo por um determinado periodo de tempo de
medidas de execuc¢do contra a empresa, designadamente
de impedimento de instauracdo de agdes executivas para
cobranca de créditos ou sua tramitagdo.

Tendo o legislador consagrado a impossibilidade de os
credores recusarem cumprir, resolver, antecipar ou al-
terar unilateralmente contratos executorios essenciais
em prejuizo da empresa quanto a dividas constituidas
antes da suspensdao, se o Unico fundamento for o de ndo
pagamento das mesmas. Uma vez que de outro modo o
seu ndo cumprimento ou resolu¢do ou antecipagdo ou
alteracdo unilateral poderia colocar - e nalguns casos
colocaria - a empresa em situacao de paralisacdo da
sua atividade.

Para além disso, o legislador consagrou a nulidade de
cladusula contratual que atribuia o valor de uma condicao
de resoluc¢do do negdcio ou um direito de indemnizacdo,
de resolucao ou de denuncia do contrato, por exemplo,
ao pedido de abertura de um processo especial de revi-
talizacdo.

Por seu turno ainda, quanto ao contetido do plano?®, dispde
0 artigo 17°-F, n.° 4 que, uma vez concluida a vota¢ao® com
a aprovacao unanime de plano de recuperacdo conducente
arevitalizacdo da empresa, em que intervenham todos 0s
seus credores, este é de imediato remetido ao processo,
para homologacao ou recusa do mesmo pelo juiz nos
termos do n.° 7, acompanhado da documentacdo que
comprova a sua aprovacdo, atestada pelo administrador
judicial provisério nomeado, e do seu parecer fundamen-
tado sobre se o plano apresenta perspetivas razoaveis de
evitar a insolvéncia da empresa ou de garantir a viabilidade
da mesma, produzindo tal plano de recuperacdo, em caso
de homologacao, de imediato, os seus efeitos.

As custas do processo de homologacao sdo da responsa-
bilidade da empresa (cfr. artigo 17°-F, n® 12).

8 De acordo com o artigo 17.° - F, com a epigrafe “Conclus&o das negociagées com a aprovagao do plano de recuperagao conducente a revitalizagdo da empresa”, no seu n.° 1, pretende-se que a proposta
de plano seja completa e capaz de possibilitar a todos os intervenientes uma posicéo quanto a sua exequibilidade (ou nao).

Dispde o artigo 17°-F n.° 6 que a votagdo efetua-se por escrito, aplicando-se-lhe o disposto no artigo 211.°, com as necessarias adaptagdes. Cada um dos votos é remetido ao administrador judicial

provisorio, que os abre em conjunto com a empresa e elabora um documento com o resultado da votag&o. O resultado da votagéo apurado é remetido de imediato ao tribunal, acompanhado do parecer
fundamentado do administrador judicial provisério sobre se o plano apresenta perspetivas razoaveis de evitar a insolvéncia da empresa ou de garantir a viabilidade da mesma.
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Em conformidade com o disposto no artigo 17°-G, n°s 1,3
a9, caso a empresa ou alguma das maiorias dos credores
previstas nas alineas a) a ¢) do n.° 5 do artigo 17°-F con-
cluam antecipadamente ndo ser possivel alcancar acordo,
OU Caso seja ultrapassado o prazo previsto no n.° 7 do
artigo 17.°-D, o processo negocial é encerrado, devendo
0 administrador judicial provisério comunicar tal facto ao
processo, se possivel por meios eletronicos, e publicitado
no portal CITIUS.

Face ao encerramento do processo negocial pelas razdes
elencadas e de acordo com a mesma norma, cabera ao
administrador judicial provisério, apds ouvir a empresa e
0s seus credores, emitir sobre se a empresa se encontra
em situacdo de insolvéncia.

Neste sentido, de acordo com o0 n.° 4 do mesmo precei-
tuado legal, quando o administrador judicial provisorio
concluir que a empresa ainda ndo se encontra em situacao
de insolvéncia, o encerramento do processo especial de
revitalizacao acarreta a extin¢ao de todos 0s seus efeitos.

Por seu turno, determina o n.° 5 que quando o administra-
dor judicial provisdrio concluir pela insolvéncia da empresa,
a secretaria do tribunal notifica a empresa para, em cinco
dias, se opor, por mero requerimento.

Verificando-se que a empresa se opde, 0 juiz determina o
encerramento e arquivamento do processo, que acarreta
a extingao de todos os seus efeitos (n.° 6). Todavia, a nao
oposicdo por parte da empresa ird acarretar a insolvéncia,
a qual devera ser declarada pelo juiz no prazo de trés dias
Uteis, sendo o processo especial de revitalizacdo apenso
a0 processo de insolvéncia (n.° 7).

Neste caso - declaracao de insolvéncia na sequéncia da
nao homologacao de plano de recuperacdo - as despesas
e aremuneracao do administrador judicial provisorio nao
pagas (dado serem uma responsabilidade da empresa,
exceto se a mesma beneficiar de protecao juridica na mo-
dalidade de dispensa do pagamento da taxa de justica e
demais encargos com o processo) sao créditos sobre a
insolvéncia (artigo 17°-C, n° 7).

3. Conclusoes

As alteractes introduzidas pela Lein.°9/2022,de 11 de ja-
neiro, ao Codigo da Insolvéncia e Recuperacao de Empresas
no que ao Processo Especial de Recuperagdo de Empre-
sas diz respeito sdo, em nosso entender, sem sombra de
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duvida, relevantes. Contudo, pese embora tais alteracées,
entendemos que o paradigma e o seu nucleo essencial se
mantiveram, ndo estando, por isso, perante um “novo” PER.

Para além disso, tais alteracdes poderdo, em nosso enten-
der, nao ter um impacto significativo na tramitacao geral do
PER nos tribunais. Com efeito, a alteracdo mais significativa
diz respeito a insercao de um novo critério de classificagao
dos credores por categorias e a consequente “cross-class
cram-down”, no entanto, apenas obrigatdria para as gran-
des empresas. Por esta razao e atendendo a que, grosso
modo, a grande maioria das empresas No NOSso pais sao
pequenas e médias, de acordo com a definicdo prevista no
anexo ao Decreto-Lei n.°372/2007, de 6 de novembro, tais
alteracdes poderdo nao ter um efeito pratico significativo
no procedimento de votacao dos processos especiais de
revitalizacdo.
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O Processo Especial de Tutela
da Personalidade: pressupostos,
tramitacao e urgéncia

The Special Process of Tutelage: Assumptions, Proceeding and Immediacy
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Coédigo ORCID: 181B-CECI-776A

Resumo O acesso ao direito e a tutela jurisdicional efetiva é um principio constitucional que impde ao Estado
que assegure aos cidadaos os procedimentos judiciais aptos a alcancar uma tutela efetiva e célere contra amea-
¢as ou violagdes dos respetivos direitos, liberdades e garantias. O processo especial de tutela da personalidade
é, desde a reforma do processo civil de 2013, o primeiro dos processos especiais (cfr. artigo 878.° do CPC). Aque-
le que, antes da Lei n.° 41/2013, de 26 de junho, era um processo de jurisdicdo voluntaria com a designacao de
tutela da personalidade, do nome e da correspondéncia confidencial, passa a constar do elenco dos processos
especiais de jurisdicdo contenciosa (cfr. artigo 879.°, n.° 5, do CPC). Trata-se de um processo que visa obter, de
forma célere, as providéncias que se afigurem concretamente adequadas a evitar a consumacao de qualquer
ameaca ou a fazer cessar os efeitos de ofensa ja cometida. Além disso, o processo de tutela da personalidade
prevé, em si mesmo, a possibilidade de ser proferida uma decisdo provisdria, irrecorrivel, sujeita a posterior
confirmacao no proprio processo. O texto que ora se apresenta pretende analisar a tramitacao processual do
processo especial da tutela da personalidade, de modo a contribuir para uma melhor percecdo do mesmo, no-
meadamente No que respeita as suas caracteristicas de urgéncia.

Palavras-chave: Tutela da personalidade. Processo especial. Celeridade. Urgéncia. Decisdo provisoria.

Abstract The access to the law and to effective judicial protection is a constitutional principle that requires the
State to ensure that citizens have the appropriate judicial procedures to achieve effective and rapid protection
against threats or violations of their rights, freedoms and guarantees. Since 2013, with the civil procedure reform,
the special procedure for the protection of personality has been the first of the special procedures (article 878.°
of CPQ). This process, before Law No. 41/2013 of 26 June, was a process of voluntary jurisdiction with the desig-
nation of guardianship of personality, name and confidential correspondence, but now it is included in the list of
special proceedings of contentious jurisdiction (article 879.°, number 5, of CPC). This is a process which aims to
obtain, in a swift manner, the measures which appear to be concretely adequate to avoid the consummation of
any threat or to cease the effects of an offence that has been already committed. In addition, the process for the
protection of personality provides itself the possibility of a provisional unappealable decision, subject to subse-
quent confirmation in the process itself. This text aims to analyse the procedural procedure of the special process
for the protection of personality in order to contribute to a better understanding of it, particularly regarding to its
characteristics of urgency.

Keywords: Protection of personality. Special procedure. Celerity. Urgency. Interim decision
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Sumario: 1. Tutela da personalidade enquanto funcdo do Estado. 1.1 O principio da celeridade processual. 1.2 De
processo de jurisdicao voluntaria a processo de jurisdicao contenciosa. 2. Tutela da personalidade: pressupostos e
tramitacdo processual. 2.1 Pressupostos. 2.2 Tramitacdo processual. 2.3 A decisdo proviséria no processo de tutela

da personalidade: suas caracteristicas. Conclusao.

1.Tutela da personalidade
enquanto funcao do Estado

Ao Estado compete garantir os direitos e liberdades fun-
damentais’, cumprindo-lhe assegurar a todos o "acesso
ao direito e aos tribunais para defesa dos seus direitos e
interesses legalmente protegidos, ndo podendo a justica ser
denegada por insuficiéncia de meios econdmicos™. Acresce
que resulta também de um imperativo constitucional que
“para defesa dos direitos, liberdades e garantias pessoais,
a lei assegura aos cidadaos procedimentos judiciais carac-
terizados pela celeridade e prioridade, de modo a obter
tutela efetiva e em tempo Util contra ameacas ou violagdes
desses direitos™.

E, assim, claro que a tutela dos direitos, concretamente
a tutela da personalidade, objeto da nossa analise, é ga-
rantida, conforme resulta do artigo 70.° do Cédigo Civil
(CQC), ndo so através da consagracao legal da protecao dos
individuos contra qualgquer ofensa ilicita ou ameaca de
ofensa a sua personalidade fisica ou moral, mas também
através da criacdo de instrumentos legais que possibilitem
que a pessoa ameacada ou ofendida possa requerer as
providéncias adequadas as circunstancias do caso, com
o fim de evitar a consumacdo da ameaca ou atenuar 0s
efeitos da ofensa ja cometida. E isto, independentemente
da responsabilidade civil a que porventura haja lugar.

Na verdade, referindo-se a razdo de ser das providéncias
adequadas a garantir a efetivacdo dos direitos da perso-
nalidade, diz Rabindranath Capelo de Sousa que "Entre os
pressupostos comuns de tais providéncias ... em primeiro
lugar, exige-se a verificacdo de um facto juridico voluntario
e ilicito, mais concretamente, de um facto domindavel ou
controlavel pela vontade do violador e contrario aos seus
deveres de abstencdo e, em certos casos, de accao, face
a personalidade de outrem™.

No que concerne aos indicados instrumentos, 0s mesmos
devem estar consagrados na lei adjetiva®, sendo que é esta

Artigo 9., alinea b) da Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP) e artigo 2.° do CPC.
2 Artigo 20.°,n.° 1 da CRP.
3 Artigo 20.°,n.° 5 da CRP.

que esta ao servico da efetivacdo dos direitos, em caso de
violacdo ou ameaca de violacdo. A necessidade de efetivacdo
da tutela dos direitos assume maior relevancia quando o
que esta em causa sao ofensas ou ameacas a direitos de
personalidade, exigindo-se ao Estado uma maior eficacia
e celeridade na protecado de tais direitos.

1.1 O principio da celeridade processual

A tutela efetiva e em tempo Util, conforme consta do de-
signio constitucional, s6 é alcancavel se a decisao que se
pretende alcancar for proferida num prazo que se consi-
dere razoavel®. A razoabilidade da duracao de um proces-
so judicial afere-se em funcao de cada causa e depende
de multiplos fatores, como a complexidade do objeto do
litigio, dos interesses em jogo, dos articulados das partes
e dos meios de prova que apresentam, da producao de
prova, entre outros. Ao juiz, conforme disp&e o artigo 6.°,
no cumprimento do dever de gestao processual, compete
"dirigir ativamente o processo e providenciar pelo seu an-
damento célere, promovendo oficiosamente as diligéncias
necessarias ao normal prosseguimento da a¢do, recusando
0 que for impertinente ou meramente dilatorio e, ouvidas as
partes, adotando mecanismos de simplificacao e agilizacao
processual que garantam a justa composicao do litigio em
prazo razoavel”.

A proposito do principio da celeridade processual, refere
Manuel de Andrade que 0 mesmo assenta em trés ordens
de raz8es: “a) Para o vencedor, a propria utilidade economi-
ca da decisdo final resulta gravemente comprometida se o
processo se arrastou por longo tempo antes de se chegar
a essa decisdo... b) Para o proprio vencido, a demora na
decisdo pode importar um sacrificio acrescido, pela pro-
longacao do estado de incerteza consequente do litigio...
) O efeito psicoldgico e social da decisao, ainda que justa
(...), perde-se em grande parte quando ele s6 chega ao fim
de muito tempo”.

Apesar do exposto e das evidentes razdes que justificam

* O Direito Geral de Personalidade, reimpress@o, Coimbra Editora, grupo Wolters Kluwer, janeiro 2011, pg. 472.

®  Artigo 2.°do CPC.

Ciente de que a Justica tardia ndo é Justica, o Infante D. Pedro escrevia ao Rei D. Duarte, seu irméo que “aquelles que tarde vencem, ficam vencidos, in J.P. Oliveira Martins, Os Filhos de D. Jo&o |, Clube

do Autor, 2022
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0 respeito por este principio, ndo deixa 0 mesmo autor de
realcar que nao se deve exagerar na “preocupacdo de cele-
ridade” referindo que “A rapidez na tramitacao do processo
nao deve ir até ao ponto de comprometer seriamente o
acerto da decisdo. Um ritmo processual trepidante preju-
dica a ponderacao das partes (com seus advogados) no
alegar, provar e discutir, e a do proéprio tribunal no julgar”.
Terdo sido tais preocupacdes, de celeridade e atenta a
natureza dos direitos de personalidade, que determinaram
a consagracdo no CPC de 2013 de um processo especial,
precisamente o processo de tutela da personalidade.
Corroboramos, pois, o entendimento de Abilio Neto, quer
guando afirma que este processo como uma manifestagao
do cumprimento ao aludido designio constitucional - “Na
Reforma/2013 do CPC foi dado cumprimento a men-
cionada imposicdo constitucional ao criar um processo
especial de jurisdi¢do contenciosa destinado a “tutela da
personalidade”, em substituicdo do anterior processo de
jurisdicao voluntario de “tutela da personalidade, do nome
e da correspondéncia confidencial”.? - quer quando anui ao
entendimento de Lopes do Rego ao referir que “Foi essa,
alias, aintencao do legislador ao criar este “procedimento
urgente - autdbnomo e auto-suficiente - destinado a possi-
bilitar a obtencao de uma decisdo particularmente célere
que, em tempo Util, assegure a tutela efectiva do direito
fundamental de personalidade dos entes singulares™.

1.2 De processo de jurisdi¢cao voluntaria a
processo de jurisdi¢cao contenciosa

As alteracdes introduzidas no Codigo do Processo Civil
(doravante, CPC) pela Lei n.° 41/2013, de 26 de junho,
trataram a tutela da personalidade como um processo
especial de jurisdicdo contenciosa, retirando-a, assim, do
conjunto dos processos de jurisdicdo voluntaria onde até
entdo se encontrava. Importa ainda dizer que os artigos
1474.° e 1475.° do CPC de 1961, s6 se referiam, de um
modo geral, a tutela da personalidade, do nome e da
correspondéncia confidencial, sem que nada impedisse

o pedido de tutela definitiva, a propor em sede de acdo
declarativa. Como refere Maria dos Prazeres Pizarro Be-
leza, "O processo especial de tutela da personalidade,
do nome e da correspondéncia confidencial era um dos
processos de jurisdicdo voluntaria e correspondia a uma
das vias possiveis de tutela judicial dos direitos de perso-
nalidade, a par das ac¢Bes comuns (homeadamente, de
responsabilidade civil) e dos procedimentos cautelares (em
regra, do procedimento cautelar comum, ou inominado)
em traducao da previsao da possibilidade de obtencado
de “providéncias (...) com o fim de evitar a consumagao
da ameaca ou atenuar os efeitos da ofensa ja cometida”
a “personalidade fisica ou moral” pelo n.° 2 do artigo 70.°
do Cadigo Civil..."°.

Antes da reforma de 2013, o processo de tutela da per-
sonalidade, do nome e da correspondéncia confidencial,
como entdo era designado'’, estava, assim, e como referido,
regulamentado, dentro dos processos especiais e, dentro
destes, como um processo de jurisdi¢do voluntaria, nos ja
indicados artigos 1474.° e 1475.°'2,

Pela leitura da Exposicdo de Maotivos da Proposta de Lei
n.° 113/XII"3, percebe-se que a intencao do legislador foi
a de conferir um maior grau de eficacia e celeridade na
resolucdo de litigios relacionados com os direitos fun-
damentais de personalidade, realcando, assim, a sua
importancia. Conforme ali se refere, “é previsto um pro-
cedimento urgente auténomo e auto-suficiente, destinado
a possibilitar a obtencao de uma decisdo particularmente
célere que, em tempo Util, assegure a tutela efetiva do di-
reito fundamental de personalidade dos entes singulares.
Assim, opera-se um rejuvenescimento e alargamento dos
mecanismos processuais de tutela da personalidade, no
sentido de decretar, no mais curto espaco de tempo, as
providéncias concretamente adequadas a evitar a consu-
macdo de qualquer ameaca ilicita e direta a personalidade
fisica ou moral do ser humano ou a atenuar, ou a fazer
cessar, os efeitos de ofensa ja cometida, com a execucao
nos proprios autos”.

Enquanto antes, como processo de jurisdi¢cao voluntdria,
a tramitacdo processual seguia as regras previstas para
0s incidentes da instancia', a partir de 2013, a tutela da

7 Manuel de Andrade, in Nogdes Elementares de Processo Civil, reimpresséo, Coimbra Editora, Limitada, 1993, pg. 389.
& Novo Cadigo de Processo Civil Anotado, 2.2 edig&o revista e ampliada, janeiro/2014, pg. 962, anotacao 3. ao artigo 878.°.

¢ “Os Principios Orientadores da Reforma do Processo Civil em Curso”, in Julgar, n.° 16/2012, p. 108.

O processo especial de tutela da personalidade, no Codigo de Processo Civil de 2013”, in https://recil.ensinolusofona.pt/bitstream/10437/6399/1/jurismat5_63-80.pdf, pg. 66.

" Vide, a este proposito, Rita Cruz, “Algumas notas a Proposta de alteragdo do processo especial de tutela urgente da personalidade”, in Revista do Ministério Publico, Cadernos 11, 2012, pg. 63, cujo
entendimento acompanhamos: “Ao revogar a referéncia a tutela especifica do direito ao nome e & correspondéncia confidencial que era feita nos n° 2 e 3 do artigo 1474.°, clarifica a Proposta o que ja
vinha sendo defendido, no sentido de nao se introduzir, pela via processual, qualquer restrigao a tutela geral da personalidade fisica e moral proclamada no artigo 70.° do Cédigo Civil, em especial dos
direitos de personalidade que, para além do nome e dos escritos confidenciais, vém expressamente regulados no Cédigo Civil, mas que ndo mereciam qualquer especificagéo processual’.

2 Apropésito da disting@o entre processos de jurisdi¢do voluntaria e processos de jurisdigdo contenciosa cumpre citar Antunes Varela, et alli, in Manual de Processo Civil, 2.2 edicéo revista e atualizada de
acordo com o Dec.-Lei 242/85, Coimbra Editora, Limitada, 1985, pp. 69-70. Nas suas palavras “Nos processos de jurisdicdo contenciosa, que constituem a regra, ha um conflito de interesses entre as
partes (credor e devedor; proprietario e possuidor; locador e locatério; etc.) que ao tribunal incumbe dirimir, de acordo com os critérios estabelecidos no direito substantivo. Nos processos de jurisdicédo
voluntaria ha um interesse fundamental tutelado pelo direito (acerca do qual podem formar-se posicoes divergentes), que ao juiz cumpre regular nos termos mais convenientes”.

8 Vide Exposicao de Motivos da Proposta de Lei n.° 113/XIl in https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=37372

4 Artigos 302.° a 304.° ex vi artigo 1409.%, n.° 1 do CPC (correspondente ao atual artigo 986.°) que veio a ser revogado pela Lei n.° 41/2013 de 26 de junho.
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personalidade passou a ter uma tramitacao prépria que
espelha preocupacdes de celeridade e de urgéncia na sua
efetivacao’, que tem o mérito de, produzidas as provas
oferecidas, poder o juiz decretar uma decisdo a tutelar
definitivamente o direito da personalidade lesado.

Por outras e mais elucidativas palavras: ao contrario do que
acontecia no pretérito, em que, nos casos de urgéncia, era
imperioso, naqueles restritos casos ali previstos, o lesado
servir-se do preceituado nos artigos 1474.° e 1475.° do
CPC de 1961, hoje em dia o lesado tem ao seu dispor um
processo especial e célere, de tal modo que o legislador
teve a preocupac¢do de impor urgéncia mesmo em sede
recursiva (artigo 880.°, n.° 2).

Cumpre referir que acompanhamos o pensamento de
Tiago Soares da Fonseca para quem existem diferentes
modalidades de tutela dos direitos de personalidade, cla-
rificando que “Sdo duas as formas de processo existentes:
a comum e a especial. O processo especial aplica-se aos
casos expressamente designados na lei, enquanto que o
processo comum é aplicavel a todos 0s casos a que ndo
corresponde processo especial...”, acrescentando que “A
acdo de responsabilidade civil destinada ao ressarcimento
de danos na personalidade insere-se no processo comum
declarativo”. Porém, além deste meio comum, existe “...um
processo especial destinado a regular os requerimentos
de aplicacao de providéncias preventivas e/ou atenuantes,
substancialmente previstas no art. 70.°, n.° 2, in fine do
Cddigo Civil"e,

Significa isto que a existéncia do processo especial de tu-
tela da personalidade ndo exclui a possibilidade daquele
que foi lesado no seu direito ou 0 sente ameacado, optar
pelos meios comuns quando, em simultaneo, pretende
alcancar uma indemnizacao pela lesdo ja concretizada ou
simplesmente pela ameaca ao seu direito'”.

Assim, adiante, centraremos a Nossa aten¢ao No Processo
especial de tutela da personalidade e em duas questdes
essenciais:

- A primeira, a de compreender o regime juridico do pro-
cesso de tutela de personalidade; e

- Asegunda, a de tentar perceber se a decisdo provisoria
que este regime contempla &, ou deve ser, considerada

uma providéncia cautelar, ou se é apenas e s6 um meio
de tutela urgente e definitiva.

2. Tutela da personalidade:
pressupostos e tramitacao
processual

2.1 Pressupostos

O processo de tutela da personalidade é um processo
através do qual "pode ser requerido o decretamento das
providéncias concretamente adequadas a evitar a consu-
macao de qualquer ameacailicita e direta a personalidade
fisica ou moral de ser humano ou a atenuar, ou a fazer
cessar, os efeitos de ofensa ja cometida™®.

Vemos, assim, que aquele que sente o seu direito amea-
cado ou ja ofendido, tem a possibilidade de requerer ao
tribunal que ordene as providéncias adequadas a evitar a
consumacao daquela ameaca ou a fazer cessar determi-
nado ato ofensivo. Exige-se, pois, ao tribunal que decrete a
medida mais adequada ao caso concreto, mas ndo devemos
olvidar que este processo especial é ainda um processo
de partes, onde vigora o principio do pedido (artigo 3.°, n.°
1, do CPC), sendo obrigacao da parte ofendida ndo so a
alegacdo como a prova dessa mesma alegacao. Tudo isto,
sem prejuizo dos actuais poderes que a lei passou a conferir
ao juiz e que dizem respeito aos factos complementares
e/ou concretizadores, nao deixando de referirmo-nos aos
factos instrumentais (cfr. artigo 5.°, n.° 2, com tratamento
concreto no artigo 590.°, ambos do CPQ).

Como se lé no Acérddo do Tribunal da Relagdo de Coimbra,
de 13.12.2022, “No tocante a concreta providéncia a adop-
tar, estabelece o art. 878.°do CPC que deve ser decretada
a providéncia concretamente adequada a evitar a consu-
macao de qualquer ameaca ou a fazer cessar os efeitos da
ofensa ja cometida. Destarte, e apesar de ja ndo estarmos
perante um processo de jurisdicdo voluntaria, é deixada
ao julgador uma larga margem de discricionariedade que

Nas palavras de Abilio Neto, in Novo Cédigo de Processo Civil, cit., sente-se desde logo uma preocupagao relativamente a celeridade imposta nesta nova tramitagéo: “Na pratica, um nimero significativo
dos litigios que se apresentam como consubstanciadores de uma ameaga ilicita e directa & personalidade fisica ou moral do ser humano ou que visam atenuar, ou fazer cessar, os efeitos da ofensa ja
cometida, assentam ou tém subjacente uma coliséo de direitos (v.g., o direito ao bom nome versus o dever de informar, o direito ao descanso em contraponto com o direito ao exercicio de uma actividade,
etc.), cuja andlise ponderada e justa mal se compadece com a celeridade caracterizadora deste processo especial, pelo que das duas uma: ou o tribunal o adapta a forma de processo comum, ou, em
alternativa, se transforma no agente consciente de injusticas flagrantes”.

“Da tutela judicial civil dos direitos de personalidade”, in Revista da Ordem dos Advogados, Ano 66, Lisboa, Janeiro 2006, pg. 259-260, texto escrito em momento anterior ao CPC de 2013.

A este proposito, nomeadamente quanto a questdo de saber se numa agéo especial de tutela da personalidade é admissivel um pedido de indemnizagao, acompanhamos o entendimento de Tiago
Soares da Fonseca in “Da tutela judicial ...” cit., corroborando o que ent&o referia a propésito do processo de tutela da personalidade, do nome e da correspondéncia confidencial (artigos 1474.° e 1475.°
do CPC de 1961, segundo o qual “...as especificidades do processo especial de tutela da personalidade n&o se adequam ao processo de efectivacéo da responsabilidade civil’. No mesmo sentido, mas
a proposito da anélise do processo especial de tutela da personalidade no CPC de 2013, refere Maria dos Prazeres Beleza, in “O processo especial de ...", cit., que “A inclusdo na jurisdi¢do voluntaria
impede a cumulagdo da medida requerida, preventiva ou atenuante de uma ofensa ao direito de personalidade do requerente, com pedidos decorrentes da mesma ofensa”, observagéo que a autora
mantém quando se refere ao processo de tutela da personalidade como um processo especial de jurisdicdo contenciosa. Na verdade, a autora supde “...que essa observagao continua a ser fundada,
ndo obstante a retirada da jurisdi¢ao voluntaria, porque se mantém uma tramitagéo bastante simplificada, por confronto com a agéo declarativa comum”.

Texto do artigo 878.°.
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Ihe permite decretar a providéncia que considere mais
adequada para o caso sub judice, mas nunca ultrapassando
0 necessario para acautelar o direito de personalidade em
questdo, lesando o menos possivel terceiros. E a propria
letra da lei que estabelece que deve ser decretada a pro-
vidéncia adequada, excluindo, assim, o excesso"®.

Tais providéncias, como o legislador as designou no artigo
878.°, mais ndo sdo do que as medidas requeridas por
quem se sente ofendido ou ameacado e decretadas pelo
tribunal. Porém, o termo “providéncias” nao podera induzir
o interprete em erro, levando-o a concluir que se trata de
uma tutelar cautelar e provisoria como aquela que resulta
das providéncias cautelares em sede de procedimentos
cautelares.

Ao contrario do que acontece nos procedimentos caute-
lares, onde a providéncia decretada é sempre provisoria,
excecao feita aos casos em que vinga a inversdo do con-
tencioso, No processo especial de tutela da personalidade,
a situacdo é bem diferente. Quando aqui o legislador se
refere a providéncias, quer referir-se tdo sé as medidas que
o requerente pode vir a ver decretadas pelo tribunal, mas
nao a uma qualquer medida provisoria e cautelar. Agora
a tutela pretendida e, eventualmente, obtida, é definitiva.
O artigo 879.°, n.° 4, do CPC expressa a ideia de decisdo
do tribunal a determinar a imposicdo concreta de uma
determinada medida, de acordo com o pedido formulado
pelo requerente.

Prima facie, poderemos pensar que este processo especial
nao é urgente, dado que a lei s6 se refere a tal em sede
recursiva.

Mas, por maioria de razao, atento o preceituado no artigo
9.°do CC, ter-se-3, forcosamente, de entender que, sendo
urgente a fase recursiva, sé-lo-a, por maioria de razao, na
1.2 instancia. Naturaliter!

Prova evidente da voluntas legislatoris, no que tange a
natureza do processo - urgente ou ndo urgente - é a im-
posicdo do prazo de interposicdo de recurso da decisdo
da 1.2 instancia, que é de 15 dias (artigo 880.°).

A este propdsito, refere e questiona Maria dos Prazeres
Beleza que "Prevé-se, todavia, que 0s recursos sejam “pro-
cessados como urgentes” (n° 1 do artigo 880°), o que, para
além do mais, significa que 0s prazos sao reduzidos a me-
tade (n° 1 do artigo 638°) e correm em férias (n° 1 do artigo
138°). Mas devem ser interpostos em férias, entendendo-se
aplicavel o n° 2 do artigo 137° (“actos que se destinem a
evitar prejuizo irreparavel”)?".

Em resposta, admite a autora que “...em casos onde esteja

|H

em causa "evitar prejuizo irreparavel”, o processo possa ser
iniciado em férias; e que assim deva ser processado, até a
decisdo da medida provisoria”.

E certo que acompanhamos a conclus3o da autora ao referir
que “Seria preferivel ter esclarecido expressamente se, em
1% instancia, 0 processo é ou Ndo urgente"?.

Porém, tudo indica que poderemos concluir que a intencdo
do legislador foi manifestamente a de criar um procedimen-
to urgente, e fé-lo pensando, desde logo, na 1.2 instancia. Em
boa verdade, se o legislador impds urgéncia, onde ela, por
regra, ndo existe (nos tribunais superiores) naturalmente
que a sua vontade foi a da consagracao da urgéncia na
1.2 instancia?', onde ela é, por natureza, mais premente.
O que poderia ser problematico era saber se o recurso
era também urgente. Foi precisamente isso que o legisla-
dor enfatizou. Na verdade, nao fazia sentido que sé fosse
urgente na fase recursiva.

2.2 Tramitagao processual

Ao apresentar o requerimento, o requerente tem o dever
de alegar os factos pertinentes e justificativos da preten-
dida tutela e de oferecer logo as provas o que acontece
com uma qualquer acao comum (cfr. artigo 552.° do CPQ),
apesar da possibilidade de requerer a alteracao dos meios
de prova, possibilidade essa que, por regra, nao existe no
processo objeto do nosso estudo.

Como bem referem Paulo Ramos Faria e Ana Luisa Loureiro,
"Se 0 requerente ndo apresentar qualquer requerimento
probatdrio, ndo podera mais tarde apresentar os seus
meios de prova. Se os factos que alega forem impugnados
pelo réu, a demanda estard votada ao insucesso - salvo
se se basear em factos ndo carecidos de prova. Valem as
regras gerais sobre a alteracdo das testemunhas (598.%,n.°
2) - embora esta hipdtese so se concretize nos casos em
que, excecionalmente, a audiéncia ndo se realize nos 20
dias subsequentes ao despacho liminar -, sobre o nUme-
ro de testemunhas admissiveis (art. 511.°), e sobre a sua
apresentacdo pela parte (art. 507.9)"2,

Ndo sendo o requerimento indeferido liminarmente, o tri-
bunal designa imediatamente dia e hora para a audiéncia,
a qual realizar-se-a nos 20 dias subsequentes, sendo que
a contestacdo é apresentada na propria audiéncia (n.° 2
do artigo 878.°).

Na audiéncia, como refere o nimero 2 do artigo 879.°,"...se
tal se mostrar compativel com o objeto do litigio, o tribunal

s Acérdao do Tribunal da Relagéo de Coimbra, de 13.12.2022, in http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/c3fb530030ea1c61802568d9005cd5bb/c0755ed37f4d4abc80258932004€3691?0penDocument.

2“0 processo especial de ...", cit.

2 Em sentido diverso, vide Rui Pinto, in Notas ao Cadigo de Processo Civil, Vol. Il, artigos 546.° a 1085.°, 2.2 edicdo, Coimbra Editora, pg. 443.
2 Primeiras Notas ao Novo Cédigo de Processo Civil, os artigos da reforma, Vol. Il, 2014, Aimedina, pg. 415.
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procura conciliar as partes”. Frustrando-se esta tentativa
de conciliagdo, o tribunal ordena a producao de prova,
0 que fard também mesmo que falte alguma das partes.
Aformulacdo do ndmero 3 do artigo 879.° ndo deixa de ser
estranha, ao referir que “na falta de alguma das partes...o
tribunal ordena a producao de prova...", levando a perguntar
0 que sucederd se ambas as partes estiverem presentes. £
obvio que a producao de prova é a consequéncia normal,
quer para quando ambas as partes estdo presentes, quer
para quando se frustra a tentativa de conciliacdo. Ora,
muito melhor teria andado o legislador se e, vez daquela
formulacdo, tivesse dito que a falta de alguma das partes
nao obsta a producdo imediata de prova.

Uma vez decorrida a audiéncia, logo de seguida, como se |é
non.° 3 do mesmo artigo, o tribunal decide, por sentenca, a
qual é sucintamente fundamentada. Vemos, pois, também
aqui, as preocupacdes de celeridade do legislador, quer
Nno que concerne a prolacdo da sentenca, a qual deve ser
proferida logo a seguir a producdo de prova, quer no facto
de apenas se exigir que a mesma seja apenas sucintamente
fundamentada.

Sendo o pedido julgado procedente, o tribunal ordena
um comportamento concreto ao requerido para além
de, eventualmente, Ihe fixar prazo para o cumprimento
e, ainda, sancdo pecuniaria compulséria por cada dia de
atraso no cumprimento ou por cada infracdao, conforme
for mais conveniente as circunstancias do caso.

Resulta assim claro que a fixacao do valor da sancdo pe-
cuniaria compulsdria devida pelo requerido, em caso de
incumprimento do comportamento a que fica obrigado, é
livremente fixado pelo tribunal, segundo o seu livre arbitrio,
balizado apenas por critérios de conveniéncia as circuns-
tancias de cada caso concreto. Além disso, devera cumprir
a sua funcdo de compelir o requerido a cumprir e a de
prevenir violagdes futuras dos direitos de personalidade do
requerente. E, pois, aqui evidente a ideia de tutela preventiva
(mas também pode assumir uma funcdo repressiva: est
modus in rebus), bem plasmada, por exemplo, no Acérdao
do Tribunal da Rela¢do de Guimardes, de 26.09.2019, em
Cujo sumario se 1é o seguinte: "V- A tutela preventiva dos
direitos de personalidade ndo pode ser realizada através
da execucdo in natura - ja que o dever de abstencao,
de ndo interferéncia por parte de terceiros nos valores
inerentes a pessoa, é por natureza e definicao infungivel
-, mas ja pode ser perseguida pela técnica coercitiva da
sanc¢do pecuniaria compulsoria (art. 829°-A, do C. Civil)"%3.

Neste caso concreto, e ainda no que respeita a fixacdo
do valor, considerou-se “... como adequada e razoavel a
quantia de € 300,00, por cada infracdo, ou seja, por cada
dia em que os estabelecimentos comerciais em causa se
mantenham abertos ao publico fora dos apontados horarios
de encerramento”.

Cumpre realcar que a decisdo proferida no ambito do
processo, aquela que resulta da producdo da prova em
audiéncia, é suscetivel de recurso, aplicando-se, assim, o
regime dos recursos em processo civil.

Sendo, por imposicao, urgente na fase recursiva, Como
ja dito, sendo de notar que, de acordo com o n.° 2 do
artigo 880.° do CPC, "a execucdo da decisao é efetuada
oficiosamente e nos proprios autos, sempre que a medida
executiva integre a realizacdo da providéncia decretada, e
¢ acompanhada da imediata liquidacdo da sancdo pecu-
niaria compulséria”.

O legislador nao deixa, assim, margem para duvidas acerca
do que pretendeu para a tramitacdo dos recursos que
vierem a ser interpostos pelas partes® de uma sentenca
proferida no processo especial de tutela da personalidade.
Significa isto que, 0s prazos correm em férias e que o tri-
bunal de recurso deve tramitar o processo como urgente.
E, como ja se disse, se é urgente em sede de recurso, por
maioria de razao, o é na 1.7 instancia®.

Por outro lado, cumpre referir gue no que concerne a execu-
¢ao da sentenca proferida no ambito do processo especial
de tutela da personalidade, a mesma é, conforme consta
do ndmero 2 do artigo 880.°, “...efetuada oficiosamente e
nos proprios autos, sempre que a medida executiva integre
a realizacdo da providéncia decretada, e é acompanhada
da imediata liquidagao da sanc¢do pecuniaria compulsoéria”.
E certo que a execucio oficiosa apenas existe quando
a medida decretada impondo um determinado
comportamento ao requerido, deve ser praticada junto
do tribunal ou, de alguma forma, passivel de fiscalizacao
por este ou ainda quando a medida deve ser praticada
pelo préprio tribunal?®.

Diferente sera quando o comportamento imposto ao re-
querido apenas é suscetivel de ser verificado pelo proprio
requerente. Nestes casos, cumprira a parte, requerente,
dar inicio a instancia executiva.

2.3 A decisao proviséria no processo de tutela
da personalidade: suas caracteristicas

% Acérddo do TRG, no ambito do Processo n.° 1935/18.0T8CHV.G1, onde foi Relator Antonio Barroca Penha, http://www.dgsi.pt/jirg.nsf/86c25a698e4e7cb7802579ec004d3832/8e635ae1837d-

639780258494002f7¢78?0penDocument

% Assim ndo sera quando o recurso ¢ interposto por quem, sendo direta ou indiretamente prejudicado pela deciséo, ndo € parte na causa ou & apenas parte acessoria; vide artigo 631.°, n.° 2.
% Em sentido diverso, referem Paulo Ramos de Faria e Ana Luisa Loureiro que “O legislador n&o atribui carater urgente ao processo analisado, excegao feita a instancia de recurso... O processamento do
recurso tera, pois, uma prioridade equivalente a que tém os procedimentos cautelares”, in Primeiras Notas ao Novo Cddigo de Processo Civil, os artigos da reforma, Vol. Il, 2014, Aimedina, pg. 425.

% Vide exemplos indicados por Paulo Ramos Faria e Ana Luisa Loureiro, in Primeiras Notas ao Novo

7, cit,, pg. 427.
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Cumpre-nos agora analisar a razdo de ser e o alcance
da decisdo provisoria a que se faz alusdo no numero 5
do artigo 878.°. Segundo esta norma “Pode ser proferida
uma decisdo provisoria, irrecorrivel e sujeita a posterior
alteracdo ou confirmagdo no proprio processo, quando
0 exame das provas oferecidas pelo requerente permitir
reconhecer a possibilidade de leséo eminente e irreversivel
da personalidade fisica ou moral e se, em alternativa:

O tribunal ndo puder formar uma conviccao segura sobre
a existéncia, extensdo, ou intensidade da ameaca ou da
consumacao da ofensa;

Razdes justificativas de especial urgéncia impuserem o
decretamento da providéncia sem prévia audicdo da parte
contraria.”.

Verificamos, assim, que na audiéncia designada para os
20 dias subsequentes a apresentacao do requerimento
inicial, apesar da producdo de prova pelas partes (reque-
rente e requerido) ou apenas pelo requerente?’, o tribunal
pode nao conseguir formar uma convic¢do segura?® sobre
a existéncia, extensdo, ou intensidade da ameaca ou da
consumacao da ofensa e, se assim for, em vez de decidir
imediatamente por sentenca, sucintamente fundamentada
nos termos do ndmero 3 do mesmo artigo, profere uma
decisdo provisoria.

Tal decisao, meramente provisoria, é irrecorrivel e é também
sujeita a posterior alteracao ou confirmacdo no proprio
processo.

No processo especial de tutela da personalidade, a decisdo
provisoria, neste primeiro segmento que analisamos, Ndo
surge s6 da necessidade de proferir uma decisdo urgente
e cautelar, mas também da circunstancia de n3do ter sido
possivel ao julgador, face as provas produzidas, formar
ainda uma conviccdo segura sobre a existéncia, extensao,
ou intensidade da ameaca ou da consumacéo da defesa. E
certo que a decisdo provisoria acaba por cumprir 0s objeti-
vos de urgéncia e de seguranca, acautelando, mesmo que
de forma provisdria, o direito do requerente. Alids, pode a
urgéncia ser de tal ordem que, independentemente das
provas a produzir, se torne necessario toma-las, sob pena
de se frustrar totalmente a realizacdo da justica daquele
caso concreto.

Urge entdo perguntar o que sucede apods ser proferida
esta decisdo provisoria, ou seja, qual a tramita¢ao sub-
sequente. Ndo encontrando resposta no regime juridico
deste processo especial, outra ndo podera ser a solucao
a nao ser encontrar a resposta no principio da oficiosida-
de, através do qual “Incumbe ao juiz realizar ou ordenar,
mesmo oficiosamente, todas as diligéncias necessarias ao
apuramento da verdade e a justa composicdo do litigio,
quanto aos factos de que Ihe é licito conhecer". Assim,
ndo tendo sido possivel ao juiz formar a necessaria con-
viccao segura para proferir uma decisdo definitiva apos a
producao de prova em audiéncia, optando por proferir
uma decisdo provisoria, deverd, no mesmo momento,
salvo melhor opinido, proferir despacho ordenando a re-
alizacdo das diligéncias que entenda necessarias e aptas a
criar a conviccao segura que o habilite a proferir a decisdo
definitiva, podendo vir a existir, ou ndo, a necessidade de
realizar uma nova audiéncia.

Na verdade, como bem refere Antunes Varela et alli,“...em
relacao aos factos fundamentais alegados, o juiz goza do
poder de realizar directamente ou ordenar oficiosamen-
te todas as diligéncias necessarias ao descobrimento da
verdade™®.

Quando assim &, 0 juiz profere uma decisdo provisoria, nao
porque o requerente o tenha requerido nomeadamente
devido a urgéncia que sempre terd neste tipo de processo,
mas porque o proprio tribunal ndo logrou formar convic-
cdo segura com as provas que foram produzidas pelas
partes, e a situacdo merece uma tutela provisoria, atenta
a gravidade da lesao?".

Diferente é, porém, a situacao prevista na alinea b) do nu-
mero 5 do mesmo artigo 879.°. Neste caso, é possivel obter
uma decisdo provisoria mesmo antes da parte contraria
ser ouvida, ou seja, sem contraditério prévio ao decreta-
mento da medida proviséria. Importante sera saber se a
possibilidade de alcancar esta medida provisoria esta na
disponibilidade do requerente ou se depende apenas e
so do tribunal. Queremos com isto dizer que uma coisa é
0 requerente poder usar o processo especial de tutela da
personalidade para, neste mesmo processo e sem neces-
sidade de qualquer procedimento cautelar, requerer que
seja proferida uma medida provisoria sem audicdo prévia

2 Na verdade, conforme explicam Paulo Ramos Faria e Ana Luisa Loureiro, in Primeiras Notas ao Novo Codigo de..., cit., pg. 417 “...podem existir circunstancias justificativas da impossibilidade de apre-
sentagéo da defesa por parte do requerido e da produgéo de prova. Referem os autores que “Se o réu estiver presente, devera, no inicio da audiéncia, apresentar o pedido de prorrogagéo do prazo de
contestacéo (art. 569.° n.° 5) ou invocar um justo impedimento ocorrido (art. 140.°). Sendo o réu admitido a completar a sua defesa, no prazo a fixar pelo tribunal - valendo como critério o prazo previsto
no n.° 6 (arts. 574.° € 569.°, n.° 5) -, podera ser proferida uma decisé&o provisoria no termo dessa audiéncia (art. 5, al. b), interpretado extensivamente); néo estando presente — pode nem ter tido tempo
para contratar um advogado -, o juiz dev (art. 5.°, al. A)), assumindo a dificuldade de obtengéo de um confortavel grau de certeza, quando o contraditrio foi plenamente respeitado, e acautelando uma
provavel invocagao de justo impedimento para a presentagdo da contestagéo (e do requerimento previsto no art. 569.%, n.° 5) em tempo.”, pg. 417.

% Segundo o principio da livre apreciagéo das provas, como refere Manuel de Andrade, in Nogdes Elementares de Processo Civil, Reimpressao, Coimbra Editora, Limitada, 1993, pg. 384, “...o que torna
provado um facto é a intima convicgao do juiz, gerada em face do material probatorio trazido ao processo (bem como a conduta processual das partes) e de acordo com a sua experiéncia da vida e
conhecimento dos homens; ndo a pura e simples observancia de certas formas legalmente prescritas. O que decide ¢é a verdade material e ndo a verdade formal”.

% Vide artigo 411.°.

% |n Manual de Processo Civil, 2.2 edigéo revista e actualizada de acordo com o Dec.-Lei 242/85, Cimbra Editora, Limitada 1985, pg. 474.
3t Situagdo que néo é exclusiva deste processo, existindo noutros como, por exemplo, no processo especial de alimentos provisorios.
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do requerido ou se, para este efeito o requerente devera
recorrer sempre a um procedimento cautelar.

Na verdade, entendemos, tal como Tiago Soares da Fonseca,
que "Os procedimentos cautelares podem ser requeridos
quer em acOes de responsabilidade civil, quer nas provi-
déncias preventivas ou atenuantes, quer simultaneamente
com estas ac¢des ou providéncias™?. No primeiro caso, o
requerente teria aqui uma forma de alcancar uma tutelar
cautelar (no limite, no prazo de 20 dias) sem necessidade
de o fazer através de um procedimento cautelar, o qual, se
o requerido ndo for citado previamente, deve ser decidido
0 prazo maximo de 15 dias®. Cumpre, pois, equacionar se
esta possibilidade de facto existe - a decisao provisoria
ser requerida pelo requerente - e, em caso afirmativo
se 0 prazo para proferir a decisdo provisoria quando a
mesma nado é precedida de audicao prévia do requerido,
nao deveria ser inferior aos 20 dias. Nada referindo a lei
a este proposito, a questdo serd a de saber se o tribunal
fica obrigado a cumprir o prazo de 15 dias acima indicado,
aplicando-se assim as regras, quanto ao prazo, dos proce-
dimentos cautelares.

Repare-se que o legislador ndao impds a necessidade de
existir um requerimento do préprio requerente para que
fosse proferida uma decisdo provisoria sem audicdo prévia
da parte contraria. O requerimento da parte ndo é um
pressuposto para tal decisao ser proferida. Na verdade,
cremos que o que justificara uma decisao provisoria sem
audicao da parte contrdria, é a constatacdo, por parte
do tribunal de razdes que evidenciam especial urgéncia,
sendo certo que a constatacao da existéncia destas razdes
resultara sempre do articulado pelo requerente no seu
requerimento inicial e nas provas que desde logo produzir
com o requerimento e, porventura, em diligéncias imedia-
tamente realizadas pelo tribunal, como, por exemplo, uma
inquiricao de testemunhas realizada antes dos 20 dias. Para
este efeito, ou seja, para proferir uma decisao provisoria
sem audicdo da parte contraria, o juiz ndo esta vinculado
a qualquer prazo minimo, podendo fazé-lo no prazo de 24
horas (ou menos) a contar da entrada do requerimento.
Tera é que ser sempre antes de designar dia para a audi-
éncia (aquela que tem que se realizar no prazo de 20 dias)
e de ordenar a citacdo do requerido.

Propendemos, assim, a considerar que o facto de existir
a possibilidade de alcancar uma decisao provisoria no
ambito do processo especial de tutela da personalidade,
sem audicdo prévia do requerido, consagra uma auténtica
providéncia cautelar.

Adecisdo provisoria prevista no n.° 5 do artigo 879.° funda-

% “Da tutela judicial civil dos direitos de
% Vide artigo 363.°, n.° 2.
% 0O processo especial de tutela ...”, cit..

", cit., pg. 289

-se em razGes de urgéncia e pode ser decretada ex oficcio
pelo tribunal.

Nas palavras de Maria dos Prazeres Beleza, "Nos processos
de jurisdicao voluntaria, o tribunal investiga livremente os
factos que entender necessarios a boa decisdo da cau-
sa, sem estar dependente, directa ou indirectamente, de
alegacdo das partes (n.° 2 do artigo 986.° do Cddigo de
Processo Civil). Ao sair do ambito da jurisdi¢cao voluntaria,
0 processo especial de tutela da personalidade passa a
estar abrangido pelas regras gerais sobre os poderes de
cognicdo do tribunal em matéria de facto...”**.
Finalmente, ainda quanto a tramitacao que leva ao decre-
tamento de uma decisao provisoria, cumpre referir que
na auséncia de audicdo prévia do requerido, o réu pode
contestar no prazo de 20 dias, a contar da notificacao da
decisdo (provisoria), sendo certo que com esta notificacao
ocorrera, em simultaneo a citagdo do requerido.

A apresentacido do requerimento inicial, segue-se a
indicacao da data para julgamento. Aqui pode o requerido
apresentar a sua contestacao. O que pode acontecer - e
muitas vezes acontece - é que, no decurso da instru¢do
surge, desde logo, a necessidade de acautelar certos e
determinados bens ou interesses. Entdo, o juiz decreta,
desde logo, uma medida provisoria, sem prejuizo do que
se vier a apurar ulteriormente.

3. Conclusao

A tutela da personalidade, quer através da consagracao
legal da protecao do individuo contra ofensas ou ameacas
de ofensa a sua personalidade, quer através da disponi-
bilizacdo de meios legais aptos a garantir tal tutela, de
forma célere e eficaz, na esfera juridica de cada individuo
é, por imperativo constitucional, incumbéncia do Estado.
Ao Estado cumpre colocar a disposicdo dos cidadaos os
meios de efetiva realizacao do direito.

Em 2013, a reforma do processo civil portugués teve uma
preocupacao acrescida com a celeridade processual e
com a tutela cautelar e urgente. A este propdsito, foram
introduzidas algumas novidades no sistema processual civil.
A tutela da personalidade deixou de ser considerada um
processo de jurisdicao voluntaria, passando a ser o primeiro
dos processos especiais através do qual o lesado pode
requerer ao tribunal que sejam decretadas as providéncias
adequadas a afastar ou a evitar a consumacao de qualquer
ameaca ilicita e direta a sua personalidade, em definitivo.
A medida a decretar deve respeitar o principio do pedido,
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mas isso nada tem que ver com a necessidade de, em
Casos excecionais, o juiz decretar medidas provisorias. E
provisorias porque nem sequer podem ser impugnadas.
A sua particular urgéncia ndo admite delongas.

O processo especial de tutela da personalidade caracteri-
za-se por uma tramitacao simplificada e célere e contempla
em si mesmo a possibilidade de alcancar, nos casos pre-
ViStos e que serao excecionais, uma decisdo provisoria, o
que, a acontecer, ocorrerd no limite do prazo para proferir
a decisdo definitiva ou antes.

Assim, 0 processo especial de tutela da personalidade
cumpre 0s objetivos de celeridade e seguranca juridica
para o requerente, faltando-lhe apenas, a nosso ver, ter
sido expressamente considerado urgente pelo legislador,
porque, como se conclui, assim é.
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