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Alguns aspectos da Responsabilidade Civil das Equipas Médicas

ALVARO DA CUNHA GOMES RODRIGUES*

SumArtO: 1. Medicina em Equipa, um fendmeno marcante na actualidade. 2. Das com-
peténcias do Cirurgido Chefe de Equipa. 3. Das competéncias do Médico Anestesiologista.
4. O Apuramento das Responsabilidades. 5. Da actividade probatéria no dominio jurisdi-
cional. 6. Da sentenga final do pleito.

. o . ” . *%
1. Medicina em Equipa, um fendmeno marcante na actualidade

Um dos fenédmenos incontestaveis da actualidade, como se afirmava em
2008 num valioso estudo académico apresentado por Sénia Fidalgo, uma
jovem Assistente da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra e hoje
[ustre Professora da mesma Faculdade, é o de que «a eficacia da medicina contem-
pordnea estdo inevitavelmente associadas trés caracteristicas: agressividade, perigosidade e
complexidade. A complexidade impée o exercicio da medicina em equipa, a agressividade
e a perigosidade manifestam a relevdncia de se pensar o problema da responsabilidade
médicar'.

* Juiz Conselheiro do Supremo Tribunal de Justi¢a (Jubilado). Doutor em Direito.

** A matéria exposta no presente texto, na altura sob a forma de simples topicos para o improviso
nio se desviar da linha tracada para a exposi¢io oral, serviu de base a uma intervenc¢io do ora autor
na Faculdade de Direito da Universidade Classica de Lisboa, no dia 16 de Fevereiro de 2022, no
ambito do Curso de Pés-Graduagio em Direito da Responsabilidade Civil e que agora se destina a
publicagio, em homenagem aquela Faculdade que honrou o ora autor com o seu amavel convite,
formulado através do Ilustre Professor Doutor Rui de Mascarenhas Ataide.

! S6N1A MARIZA FLORENCIO FIDALGO it Responsabilidade Penal por Negligéncia no Exercicio da Medicina
em Equipa, edicio do Centro de Direito Biomédico da Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra, publicada por Coimbra Editora no ano de 2008, mantendo-se esta obra nos nossos dias
como um valor de permanente referéncia para o estudo juridico de um sector relevantissimo da Res-
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222 Alvaro da Cunha Gomes Rodrigues

Com efeito, é generalizada a consciéncia de que a medicina actual é muito
diferente daquela cujo modelo foi paradigmatico até boa parte da segunda
metade do século passado, ministrada frequentemente por um s6 médico que
conhecia bem o seu paciente, cujas relacdes entre ambos eram estabelecidas
na base do conhecimento reciproco e de conflan¢a quase ilimitada, em que
havia tempo para uma anamnese bem elaborada, para um conhecimento mais
perfeito da historia clinica e outros aspectos relevantes do paciente e para um
seguimento (follow up) que proporcionava seguranca e conforto ao doente, que
confiava no seu médico.

Com efeito, paralelamente ao aparecimento de novas gera¢des de farmacos
de vanguarda, potentes e eficazes, mas também dotados de elevados riscos pela
possibilidade de efeitos indesejados (*secundarios e mesmo adversos’), surgi-
ram técnicas e procedimentos, igualmente de maior eficicia mas também mais
invasivos e agressivos, além de aparelhagens sofisticadas de diagnostico e trata-
mento, cuja utilizacdo requer conhecimentos especializados e sempre actuali-
zados, por vezes incomportaveis com a enorme pressio dos servicos médicos,
sobretudo em hospitais e outras unidades de satde dos grandes centros urbanos.

Deste modo, algumas das especialidades médicas classicas se viram forcadas
a se desdobrarem em sub-especialidades, acrescendo a tudo isso o facto de os
actuais instrumentos e aparelhos de diagnostico e tratamento mais sofistica-
dos exigirem, pela sua complexidade e técnicas de utilizacio, uma permanente
actualizacio de valéncias, saberes e cuidados, nio s6 dos médicos, como dos
restantes técnicos de satde e diagnostico que lidam com tais aparelhagens e cuja
formagio demanda especializacio e pritica constante.

ponsabilidade Médica, essencialmente na area juridico-penal mas também para outras, nomeadamente
aquelas que tenham por objecto a estrutura, funcionamento, interac¢des e questdes juridicas relativas
a equipas médicas com destaque para a médico-cirtrgica.

% Segundo D1ANA MONTENEGRO DA SILVEIRA in Responsabilidade Civil por Danos Causados por Medica-
mentos Defeituosos, edigio do Centro de Direito Biomédico de Coimbra da FDUC, Coimbra Editora,
pg. 30, a reac¢io secunddria é aquela que é conhecida e esperada, normalmente chamados efeitos
secundarios, que foram detectados nos ensaios clinicos mas que tendo-se ponderado a relacio entre
os beneficios concedidos pelo medicamento e os riscos potenciais para os pacientes utilizadores, con-
siderou-se que tal relagio era favoravel, isto ¢, os beneficios esperados do medicamento revelaram-se
superiores aos potenciais danos decorrentes do seu uso.

® A reacio adversa é uma resposta, esperada ou inesperada, de determinado corpo humano a um
concreto medicamento, resposta essa que geralmente é nociva, implica consequéncias danosas para a
satide do paciente e, de acordo com a alinea eee) do n.° 1 do Estatuto do Medicamento, por reaccio
adversa entende-se “qualquer nociva e involuntiria a um medicamento que ocorra com doses geral-
mente utilizadas no ser humano para profilaxia, diagndstico ou tratamento de doencas, correc¢io ou
modificacio de fungdes fisiologicas» (Op. cit na nota anterior, pg. 31).
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Alguns aspectos da Responsabilidade Civil das Equipas Médicas 223

Por outro lado ainda, a progressiva massificacio de utentes dos servicos dos
grandes hospitais e estabelecimentos do Sistema Nacional de Satide, obrigou a
uma reorganizacio de tais servigos, esbatendo-se a paternal figura do médico
generalista (médico de clinica geral), para dar frequentemente lugar a especia-
listas cujo labor é desenvolvido, simultanea ou sucessivamente, por varios pro-
fissionais, de harmonia com a referida pluralidade de valéncias e conhecimentos
mas também em func¢io do ntimero de profissionais disponiveis.

Na verdade, o continuo fluxo de conhecimentos destinados a actuacio
médica tem vindo a conhecer inusitada intensidade, tornando dificilmente
compaginavel com a realidade o anterior modelo da prestacio de servicos médi-
cos, havendo necessidade de recurso a varios profissionais especializados, quer
na fase de diagndstico, quer na fase terapéutica, surgindo assim as equipas médi-
cas como conjuntos de dois ou mais médicos que intervém relativamente ao
mesmo paciente, de forma simultanea ou sucessiva, interagindo com o mesmo
objectivo, que é o de prestar cuidados de satde em ordem a obter a cura ou a
melhoria do paciente, é dizer, o tratamento do mesmo*, embora o termo equipa
seja geralmente usado para a interven¢io simultanea de varios profissionais de
especialidades diferentes consoante as necessidades dos casos concretos.

De acordo com J. M. Martinez-Pereda Rodriguez, Magistrado do Tribu-
nal Supremo de Espanha, por equipa médica deve entender-se «um conjunto de
médicos de diferentes especialidades, com a finalidade de repartir o trabalho, contribuindo
cada um deles com a sua competéncia profissional em ordem a atengdo e assisténcia
ao enfermo»®, acrescentado ainda nio se dever restringir tal conceito a equipa
cirargica, na medida em que também se pode verificar a intervencio de equipa
médica em reanimacio, diagnéstico, certos check-ups, etc’.

* Sobre as vantagens do exercicio da medicina em equipa, pode ver-se o interessante estudo de ESTHER
Hava Garcia, Professora de Direito Penal na Universidade de Cadiz, intitulado La Imprudencia
Meédica, onde a ilustre penalista afirma que «esta nova forma de conceber o trabalho médico nio ape-
nas constitui uma iniludivel necessidade, mas além disso proporciona outros beneficios acrescidos ao
sistema sanitario em geral e ao paciente em particular. Deste modo, a especializagio e a colaboragio
de distintos médicos tem permitido empreender, com éxito, intervengdes cirtrgicas complexas que
eram impossiveis no passado. Assim, por exemplo, a realizacio do primeiro transplante do coragio
humano, levado a cabo em 3 de Dezembro de 1967, com apoio de 56 colaboradores e 12 médicos
especialistas, marcou um feito decisivo na evolugio das técnicas de “alta cirurgia”, técnicas que em
14 de Fevereiro de 2001 permitiam a uma equipa multidisciplinar constituida por meia centena de
profissionais de varios servigos pediatricos, levar a feliz termo a separagio de duas gémeas siamesas
no Hospital Universitario LA PAZ de Madrid» (E. Hava Garcia, op. cit, Tirant lo Blanch Valencia,
2001, pg. 75, sendo do autor do presente estudo a traducio livre do castelhano.

5 Jost: MANUEL MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ. La Responsabilidad Civil y Penal del Anestesista,
Editora Comares. Granada, 1995, pg. 67.

¢ Idem, ibidem.
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224 Alvaro da Cunha Gomes Rodrigues

Tomando como modelo a equipa médico-cirtrgica, por ser aquela de que

mais elementos habitualmente se compde, vemos que, na pratica, ela é habi-
tualmente constituida pelo cirurgiio chefe de equipa, por um ou mais operado-
res que intervém no desenrolar da fase intra-cirtirgica, pelo anestesiologista e,
se possivel, pelo médico especialista da enfermidade do paciente (cardiologista,
nefrologista, urologista, etc.) que se vai submeter a cirurgia e do pessoal de
enfermagem que colabora com a equipa médica.

O presente estudo serd dividido em duas partes fundamentais:

a)

a primeira, abordando a actividade das equipas médicas, tendo como
paradigma a equipa médico-cirtrgica, caracterizando a sua composi¢io
e, essencialmente, as atribui¢des das duas principais figuras de especialis-
tas que nela intervém, o cirurgido chefe da equipa e o anestesiologista,
cujas condutas violadoras de deveres inerentes ao desempenho das suas
funcdes poderio implicar formas de responsabilidade civil médica, desig-
nadamente para o que ora importa, responsabilidade civil, contratual ou
extracontratual, em caso de ocorréncia de dano no paciente, verificados
que sejam os respectivos pressupostos legais, eventual responsabilidade
criminal por ofensas a integridade fisica ou até homicidio em caso de
preenchimento da factualidade tipica

a segunda parte terd como objecto a apreciacio dos aspectos juridi-
cos mais problematicos no plano da responsabilidade civil médica em
equipa, especialmente no tangente as dificuldades no campo da activi-
dade probatoéria, na questio do 6nus da prova nas ac¢des condenatorias,
nos mecanismos de aligeiramento ou atenuac¢io de tais dificuldades
por parte do lesado na responsabilidade civil fundada na culpa que o
Cddigo Civil trata como «responsabilidade por factos ilicitos», a complexa
questao da imputacdo da responsabilidade ao chefe de equipa em caso
de se nio apurar qual dos médicos que integravam a equipa teria sido
directamente responsavel pelo resultado danoso ou fatidico ocorrido,
o caso das actividades perigosas ex natura ou pela natureza dos meios
utilizados e a correspectiva inversio do onus probandi, assim como o
problema da responsabilidade civil das entidades detentoras dos esta-
belecimentos médicos perante o paciente lesado, pelos actos dos seus
representantes legais ou das pessoas que utilizem para cumprimento
das suas obriga¢des médicas (auxiliares) regulado pelo artigo 800.° do
C. Civil e, finalmente, a questio de saber se o regime juridico-civil da
responsabilidade do comitente serd aplicavel aos casos de responsabili-
dade médica perante o eventual espectro de uma medicina defensiva a
todas as luzes indesejavel.
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Alguns aspectos da Responsabilidade Civil das Equipas Médicas 225

Expostas assim estas notas introdutérias, comecemos entio, embora de
forma necessariamente perfunctéria, por referir as atribui¢des de cada uma des-
tas duas figuras essenciais da equipa médico-cirargica, o Cirurgido Chefe de
Equipa e o Anestesiologista’.

2. Das competéncias do Cirurgido Chefe de Equipa

Desde logo, cabem ao Chefe de Equipa os deveres de organizagio e de coor-
denagdo da propria equipa.

No que tange a organizagio, cabe a este profissional a escolha do tipo de
cirurgia que levard a efeito, a indicagdo de que especialistas se constituird a
equipa, tendo em atengio, todavia, que nos hospitais do sector ptiblico, ainda
que sejam entidades puablicas empresariais (EPE), dificilmente podera eleger
os elementos com quem pretende trabalhar, ja que os médicos fazem parte do
quadro do pessoal médico e, normalmente, trabalham no estabelecimento com
horarios previamente fixados ou em actividades que lhes estdo distribuidas, para
além das do Bloco Operatdrio, sobretudo nos grandes centros populacionais.

Eventualmente diversa podera ser a situagio nos hospitais e clinicas privadas
onde a possibilidade de escolha podera ser mais viavel, tudo dependendo da
praxis habitual e do circunstancialismo da altura.

Cabe-lhe, também, a distribui¢io das tarefas (divisdo de trabalho) por forma
a que nio haja tarefa necessaria que nio tenha sido distribuida, nem sobrecarga
de tarefas, designadamente a duplicacio a cargo de um dos membros com os
inerentes riscos e prejuizos.

Por outro lado, deveri, sempre que possivel, ter em consideragcio a quali-
ficacdo académica e a pratica profissional dos membros que integram a equipa
antes de lhes atribuir tarefas para cuja complexidade nio se mostrem devida-
mente preparados e isso, outrossim, no que diz respeito ao pessoal de enferma-
gem e outros técnicos de satde, essencialmente nas grandes cirurgias.

Cabem-lhe, igualmente, deveres de informacio, instru¢des concretas e
recomendacdes, vigilancia (controlo) especialmente dos menos qualificados ou
experientes, mas sem prejuizo da sua propria actividade intra-operatoria, pois
o processo cirtrgico é constituido por trés fases, a fase pré-operatéria em que
o paciente ¢ preparado para o inicio da operacdo, especialmente a cargo do
Anestesiologista e pessoal de enfermagem, a fase intra-operatéria que vai desde a
incisdo cirdrgica com o doente anestesiado até ao encerramento da actividade

7 De referéncia, nesta matéria como em varias outras, a excelente obra de referéncia da Professora
Sénia Fidalgo indicada supra na nota n.° 1.
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226 Alvaro da Cunha Gomes Rodrigues

cirtrgica com a contagem dos instrumentos e realizacdo das suturas dos tecidos
dilacerados.

Segue-se a fase pds-operatoria, em que se procede a revisio dos dados vitais
e de tudo o que o Cirurgido entender a bem da seguranca e satde do paciente,
antes de este ser levado para o recobro pos-anestésico na Sala de Recobro ou
na Unidade de Cuidados Pds Anestésicos (UCPA) consoante a complexidade
da situacdo e sempre sob a vigilancia do proprio Anestesiologista mas, nio raro,
com a presenca do proprio Cirurgido para a eventualidade de qualquer emer-
géncia que demande a sua intervengio, ou em casos de menor necessidade de
cuidados, decorrente v.g., da singeleza do acto operatdrio, a Unidade de Cui-
dados Intensivos (UCI) se for o caso de algo sucedido requerer tais cuidados ou
mesmo a uma enfermaria onde decorrera a primeira fase pds-operatoria.

Convird também que o Cirurgiio ou um seu colaborador qualificado visite
o paciente antes do fim do dia e esteja preparado para qualquer chamada de
urgéncia, pois nio sio raros os casos de rebentamentos de suturas, hemorragias
tardias ou eventos adversos inesperados e conexos com o processo cirrgico
levado a efeito e que possam surgir inopinadamente ao longo das horas, espe-
cialmente no primeiro dia.

No decurso do processo cirtirgico ou em decorréncia deste, surgem, por
vezes, sinais que podem ser efeitos de erros médicos ou de acidentes terapéu-
ticos, nio detectados atempadamente, tais como o esquecimento de pequenos
instrumentos no abdémen do paciente ou de pequenos pensos (gazes), o que
decorre da falta ou defeito da contagem devida destes materiais antes do ini-
cio da cirurgia e apds o termo da mesma. mas precedendo a sutura do corte
cirirgico para o encerramento da cavidade abdominal, assim como erros na
parte do corpo a ser intervencionada (casos de ablacdo de um rim saudavel em
vez daquele que deveria ter sido retirado e situagdes anilogas), que ocorrem
algumas vezes nos grandes centros cirtirgicos, a que nao é estranha a pressio de
trabalho excessivo ou até a realizacio de um tipo de cirurgia a um doente que
deveria ter sido realizada em outro paciente que aguarda a sua vez ja no Bloco
Operatério e é trazido a mesa de operagdes por engano).

Por isso, o principio da auto-responsabilidade® de cada profissional conjugado
com os principios de divisdo de trabalho e de confianga de cada membro da equipa
no desempenho dos restantes, permite, em larga escala, o sucesso do processo
cirirgico, pois se o cirurgido tivesse que estar sempre atento e a controlar o
desempenho dos seus colaboradores nio lhe seria possivel o rigor necessario a
realizacio das delicadas tarefas de que estd incumbido.

8 Os grandes principios delimitadores da responsabilidade das equipas médicas serio mais adiante
desenvolvidos.
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Alguns aspectos da Responsabilidade Civil das Equipas Médicas 227
Notas relevantes

E oportuno referir, aqui e agora, um possivel erro de avaliacio (que alguns
autores tratam como erro de diagndstico) do Cirurgido que consiste, por exem-
plo, na realizacio de uma intervencio cirdrgica que nio era necessaria ou nio
era aquela a interven¢do necessaria ou a ocorréncia, como se deixou supra
mencionado, de erros de identificacio do paciente ou do tipo de sangue para
certo paciente ou ainda, a laceracdo de um tecido ou a sec¢io de um vaso por
mera falha de atencdo ou falta de destreza.

Também podem ocorrer falhas de comunicag¢io entre Anestesiologista
e Cirurgido como, v.g., aquele nio ter informado este dos riscos anestési-
cos de determinado produto ou de alguma informacio colhida na consulta
pré-anestésica.

Apbs este esquematizado elenco da actividade e responsabilidade destes
profissionais da medicina, importa efectuar uma breve resenha dos aspectos
problematicos susceptiveis de gerar responsabilidade civil nesta area de tarefas
médicas com a correlativa obrigacio de indemnizac¢io do lesado.

Na verdade, ninguém desconhece que infelizmente nem todas as opera¢cdes
cirtirgicas logram um desfecho feliz, embora os destechos infaustos sejam, em
relacdo a larga maioria das cirurgias bem sucedidas, em nimero muito inferior.

Podem surgir problemas diversos, ocorrer lesdes do corpo, da satde ou até
a perda da vida do paciente, seus mais preciosos bens, e que, no plano civi-
lista, podem traduzir-se na violagio dos direitos de personalidade tutelados pelo
artigo 70.°, n.° 1 do Cddigo Civil, designadamente ofensas ilicitas a personali-
dade fisica’, desde que se verifique a confluéncia dos restantes pressupostos da
responsabilidade civil.

Convém recordar, hic et nunc, que a actuacio do médico tanto no sector
publico como no privado nio é isenta de riscos e podem ocorrer danos no
corpo ou mesmo agravamento do estado de satide do paciente e que a rela-
¢do juridica que se estabelece entre o profissional de medicina e o paciente, é
geralmente considerada um contrato de prestacio de servicos médicos, sendo

? Note-se que, embora o artigo 70.° do C. Civil se refira apenas a personalidade fisica ou moral, tal
expressdo, pela sua generalidade e extensio deve considerar-se como um Direito Geral da Persona-
lidade abrangendo portanto todos os componentes da pessoa humana e portanto também o corpo,
a saude e a vida, o que, de resto, encontra respaldo de tutela na nossa Lei Fundamental (artigo 25.°,
n.° 1 da Constitui¢io da Reptblica Portuguesa) ao dispor que a integridade moral e fisica das pes-
soas ¢é inviolavel.

Para maiores desenvolvimentos sobre esta questio, a obra de R. CAPELO DE Sousa, “O Direito Geral
de Personalidade” (dissertagio de Doutoramento), Coimbra Editora, 1995, especialmente a pgs. 198
a 200 e 243 e seguinte.
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228 Alvaro da Cunha Gomes Rodrigues

a obrigacio de prestar (prestacio debitoria) considerada pela jurisprudéncia
maioritiria como uma obrigagio de meios (tratamentos médicos) e nio como
uma obrigagdo de resultado (cura ou melhoria do paciente) de cuja distingdo por
razdes Obvias ndo iremos tratar no presente estudo dados os apertados limites
do mesmo.

Assim escreveu, em 1978, o hoje ilustre Juiz Conselheiro do Supremo Tri-
bunal de Justica, Dr. Anténio Henriques Gaspar, que veio a ser Presidente deste
nosso mais alto tribunal judicial, num seu estudo sobre matéria da responsabi-
lidade médica apresentado enquanto Juiz de Direito estagiario e referindo-se
a0 acto médico:

«A obrigacio do médico, em termos gerais, consiste em prestar ao doente os
melhores cuidados ao seu alcance, no intuito de lhe restituir a satide, suavizar o
sofrimento e salvar ou prolongar a vida. Nesta férmula ampla se compreende toda

a actividade profissional, intelectual ou técnica que tipicamente se pode designar

T 10
por “acto médico”™» .

Ao Cirurgido-Chefe cabe o importantissimo papel de dirigir e coordenar
toda a intervengio sobre o corpo do paciente, desde a fase pré-operatoria (antes
do inicio da operacdo) que, nas cirurgias electivas (programadas) sera devida-
mente preparada mediante consulta prévia do paciente para recolha de infor-
macio acerca dos antecedentes nosologicos e alergologicos do mesmo, historial
clinico anterior, exames e analises clinicas necessarias, certificando-se, no proprio
dia da intervencio do estado de vacuidade gastrica do mesmo (o que o Aneste-
siologista confirmara, designadamente para evitar o temivel vomito com eventual
aspiracdo do mesmo para os pulmdoes), verificacdo do material cirtrgico, designa-
damente dos instrumentos e sua contagem antes ¢ depois da operagio pois para
tanto a equipa conta com um enfermeiro/a instrumentista a quem cabe tal con-
tagem antes e depois da operag¢io, mas sempre sob o controlo do cirurgiio que
nio devera proceder ao “encerramento” da abertura operatoria sem se informar
da referida contagem e, se necessario, mediante os competentes exames imagio-
logicos a regido intervencionada se houver davida pertinente.

De um modo geral, assinalam-se ao chefe da equipa as fun¢des de superin-
tendéncia, de organizac¢io e de coordenacio da referida equipa, como veremos
mais adiante, assim como se fard um brevissimo apontamento sobre as incum-
béncias do Anestesiologista.

10 A. SiLva HENRIQUES GASPAR in “Estudo sobre a responsabilidade civil do médico”, in CJ Ano 111, 1978,
Tomo I, pag.335 e segs.
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Adiantemos, no entanto, uma nog¢io perfunctdria sobre as trés funcdes do
Cirurgidao-Chefe que acabamos de assinalar:

a) Superintendéncia — traduz-se no dever de dar a conhecer ou discutir
com os seus colaboradores o plano da cirurgia e no poder-dever de dar
indicac¢des, instru¢des ou simples recomendacdes sobre o que tiver por
conveniente, para o bom rendimento do trabalho da equipa em vista
a0 sucesso operatorio, comunicando as alteragcdes necessarias e provi-
denciando a eventual substitui¢cio de algum membro se tal se mostrar
necessario, tratando-se, em suma, da lideran¢a da equipa.

b) Organizagio — designando os especialistas necessarios e, se possivel,
escolhendo os componentes da equipa em face da sua qualificacio e
experiéncia (nos hospitais pabicos, em geral, os membros da equipa sio
designados administrativamente em face da disponibilidade do pessoal,
seu horario dos turnos, suas folgas de servico etc.), fazendo a compe-
tente divisio de tarefas segundo a formacio dos componentes da equipa
e resolvendo os problemas que eventualmente surgirem neste dominio.

¢) Coordenagdo — nesta funcio cabem ao cirurgiio-chefe, sobretudo, as tare-
fas de vigilancia, de controlo e de instrucio.

Claro que a vigilancia de outrem s6 pode ser exercida sem prejuizo da acti-
vidade cirtrgica do proprio operador, a qual demanda enorme concentra¢io
nas tarefas cirtirgicas que pessoalmente leva a efeito, mas, dentro do possivel,
impde-se tal vigilancia sobretudo em caso dos colaboradores menos experientes
havendo que corrigir a actuacio dos mesmos e o mesmo se diga do controlo
e da explicacio do modus faciendi que tenha por necessirio ou conveniente em
determinados momentos, pois as dividas devem ser discutidas antes do inicio
do processo operatério em linguagem perfeitamente clara e acessivel, sem ser
prolixa dado que pode prejudicar a compreensio do destinatirio, langando ou
aumentado a confusio deste.

Cabera sempre ao cirurgido chefe decidir do tempo, lugar, objecto e tipo
de operacio, especialmente nas operacdes selectivas ou programadas em que ha
tempo para planeamento e preparacio do processo cirirgico.

3. Das competéncias do Médico Anestesiologista

Vejamos, agora, o que dizer do Anestiologista, figura essencial que se move
na sala das opera¢des e em torno do paciente deitado, da aparelhagem de moni-
torizacdo dos parametros vitais e de distribui¢io de gases respiratorios e ainda da
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ministracio dos farmacos relativos ao processo anestésico, sendo as func¢des que
lhe estio cometidas das mais relevantes de todo o processo cirrgico, desde a
fase pré-operatoria (especialmente quanto a consulta pré-anestésica) onde reco-
lhera os dados concernentes ao tipo de anestesia a aplicar ao paciente concreto
em referéncia, mediante uma cuidadosa anamnese, analises e exames que tiver
por necessarios com vista a escolha dos farmacos anestésicos que actualmente
sdo bastante potentes, pois longe vio os tempos do éter e do cloroférmio.

Dependendo do tipo de anestesia (geral, regional ou local) que mais adiante
vio melhor explicitadas, na fase intra-operatéria cabe ao Anestesiologista a
administra¢io do(s) farmaco(s) que, na grande cirurgia produzird um triplo
efeito, a insensibilizagio do paciente, a sua imobilizagdo para evitar movimen-
tos involuntirios ou bruscos que possam prejudicar o trabalho cirtrgico ou
até mesmo causadores de lesdes graves e a sua inconsciéncia para nio perturbar
o paciente que, assim, nio tem conhecimento do que se estd a passar no seu
corpo nem a sua volta até ao recobro pos-anestésico.

Cabe aqui recordar, data venia, a seguinte passagem da excelente obra da
autoria do Ilustre Cardio-Cirurgido, Prof. José Fragata e de Luis Martins intitu-
lada «O Erro em Medicina (perspectivas do individuo, da organizagio e da sociedade)»,
onde se 1&: “a anestesiologia domina, por meio de exame fisico e, cada vez
mais, por meios electronicos, a técnica de monitoriza¢io dos sinais vitais, da
homeostasia e da ventilacio dos doentes. De igual modo, o controlo perma-
nente do electrocardiograma, da pressio arterial, da saturacio do oxigénio no
sangue (por oximetria de pulso) e a capnografia (avaliacio on line do anidrido
carbénico expirado) sio excelentes exemplos de monitorizagio e representam
marcos importantes na seguranca do doente anestesiado. A vigilancia constante
e a monitorizagio sio, reconhecidamente nesta especialidade, o preco da sua
seguran¢a. Deve ser, no entanto, notado que a atencio humana é facilmente
desviada quando intensamente solicitada e, em resposta a longos periodos de
monitorizagio, sobretudo se nio surgirem mudangas nos parametros vigiados.
Assim, as perturbacdes da atenc¢io dio frequentemente origem a falhas ou lapsos
na area de anestesiologia»''.

Para melhor entendimento das fun¢des do Cirurgido e do Anestesiologista
examinemos o seguinte mapa comparativo que de seguida se transcreve de
forma necessariamente esquematica, atenta a dimensio do presente estudo que
nio consente mais detalhado desenvolvimento:

! Jost FrRAGATA e Lufs MARTINS, “O Erro em Medicina (Perspectivas do individuo, da Organizagio e da
Sociedade)», Almedina, 2005. pg. 91 e segs.
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Anestesiologista/ Cirurgiao
(Resumo esquematico das respectivas competéncias e incumbéncias)

1. O Anestesiologista ¢ um meédico-especialista técnico-cientificamente
auténomo dos restantes médicos e designadamente do Cirurgido-Chefe, ainda
que este seja quem lidera a equipa, no ambito da sua fun¢io de superintendén-
cia da mesma.

2. Como tal, nio existe propriamente diferenca de hierarquia (relacio de
supra/infra subordina¢io), nem de categoria profissional, entre ambos os médi-
cos de especialidades diferentes, isto €, nio tem de cumprir ordens ou deter-
minac¢des do Cirurgido, sem prejuizo dos deveres de vigilincia e de coorde-
nac¢io dos trabalhos da equipa que sempre cabem ao Cirurgido como chefe da
mesma, no ambito da sua superintendéncia sobre esse conjunto que lidera e de
o Anestesiologista dever conhecer o plano cirtrgico e a opinido do Cirurgido
sobre os ricos da cirurgia inerentes ao paciente, assim como lhe cabe o dever de
manter o Cirurgido informado dos eventuais riscos anestésicos daquele paciente
in concreto e o dever de informar o Cirurgido Chefe relativamente a qualquer
alteragdo na monitoriza¢io dos parametros vitais ou anormalidade detectada no
funcionamento da aparelhagem de suporte.

3. Por outro lado, nio pode deixar de cooperar no acto cirtrgico respon-
dendo as davidas do Chefe de Equipa, prestando imediatamente as informa-
¢Bes sobre os riscos anestésicos ou perigos potenciais ou reais (especialmente
pardmetros vitais e sinais de hipoxia ou anoxia do paciente, mantendo com o
cirurgido as relagdes necessarias ao éxito da intervencio).

Na ja supra referida obra “O Erro em Medicina”'? é referido que no final dos
anos oitenta, foram adoptados pelos hospitais de Boston ligados a universidade
de Harvard (Eichhorn, 1996) e depois seguidos pela Sociedade Americana de
Anestesiologia uns protocolos que inicialmente se destinavam ao diagndstico e
4 monitoriza¢io, mas depois alargados aos procedimentos anestesioldgicos nos
quais se indicam os seguintes que, com a devida vénia, nos permitimos aqui
transcrever:

« Presenca continua de um anestesista qualificado ao lado de qualquer
doente anestesiado.

12 Cfr. supra nota 7.
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4.

Monitoriza¢io continua do electrocardiograma e da oximetria de pulso
(avalia¢io da saturacio do oxigénio nos tecidos, por sensor transcutaneo),
durante a anestesia e na fase de recobro desta.

Utilizagdo da capnografia (avaliagio da percentagem do anidrido carbo-
nico expirado pelo doente) durante todos os casos de anestesia geral.
Protocolos para o manejo de vias aéreas dificeis.

Regras e condi¢des para a administragio da sedagio e da analgesia por
nio anestesistas.

Deve evitar ausentar-se da sala de operacoes, a no ser em caso de estrita

necessidade e nunca sem garantir a sua substituicio, acatando a disciplina do

acto operatério durante todo o transcurso da fase intra-operatéria, uma vez
que lhe cabe o controlo dos sinais vitais do paciente, o que demanda a atencio
constante a monitorizacio do mesmo pela aparelhagem que controla a frequén-
cia cardiaca e o estado pulmonar acusando deficiéncias respiratdorias que possam

por em perigo de vida o paciente ou lhe causar invalidez permanente por falta
de oxigenag¢io cerebral.
Cabe especialmente ao Anestesiologista:

a)

Em sede de consulta pré-anestésica, obter o maior nimero de infor-
magOes do paciente, designadamente dos seus antecedentes pessoais ou
familiares, com vista a escolha do firmaco anestésico adequado ao estado
do paciente e conhecer os possiveis e previsiveis riscos no caso concreto.
Elaborar a ficha anestésica do paciente, para a qual é fundamental a
consulta pré-anestésica na qual serio referidas informagdes sobre os
antecedentes nosoldgicos e cirargicos sofridos pelo intervencionando,
bem como os antecedentes hereditirios pertinentes, a sua alimenta¢io
habitual, os sinais de eventual tendéncia para alergias, os medicamentos
tomados ao longo da vida que poderio ter relevancia para o pretendido
acto médico, a tendéncia para eventuais hemorragias ainda que peque-
nas, o uso de anticoagulantes e analgésicos e a frequéncia do mesmo, o
uso de produtos fitoterapicos ou alternativos que possam interferir no
mecanismo da coagulacio, a identificacdo do tipo sanguineo do paciente,
o estudo das altimas analises clinicas extra-hospitalares e a informagio
esclarecedora do paciente das vantagens e riscos da anestesia e ainda tudo
o que este especialista entender necessario para a escolha do anestésico
mais adequado para o paciente em questio.

O Anestesiologista deve estar sempre presente para vigiar e monitorizar
sinais vitais [batimentos cardiacos (normais, taquicardia ou bradicardia),
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pressdo arterial, respiracio, de forma a verificar se esses parametros estio
normais e estaveis ou nao.

d) E a0 Anestesiologista que cabe ministrar os firmacos: sedativos, analgési-
cos, relaxantes musculares e soros.

e) Terminado o procedimento cirtirgico, o Anestesiologista ird reverter o
efeito dos farmacos utilizados para fins anestésicos e vigiar o paciente
até que este recupere a consciéncia e a mobilidade, avaliando os sinais
vitais e necessidade de administrar outros farmacos, designadamente para
dores pos-cirtrgicas. Note-se que pode ainda haver necessidade de intu-
bac¢io endo-traqueal para ajudar a respirar com ligacio ao ventilador.

f) Aplicar os procedimentos especificos para suprimir ou atenuar os efei-
tos indesejaveis (ansiedade, dor, actividade reflexa, etc) que os métodos
terapéuticos e diagndsticos possam causar ao paciente.

g) Aplicar os firmacos para a obten¢io da amnésia, analgesia, hipnose,
relaxamento muscular e atenuacdo dos reflexos nervosos prejudiciais ao
normal desenvolvimento das fung¢des vitais durante o acto cirargico.

h) Reduzir o impacto da ac¢io conjunta que o anestesiologista e outros
especialistas possam ter sobre a fun¢do organica anormal alterada pela
enfermidade (insuficiéncia cardiaca, isquémia do miocardio, insuficién-
cia renal, anemia, coma, etc).

1) Acompanhar e resolver os problemas surgidos na fase do recobro ou
recuperagio pos-anestésica providenciando quanto ao risco de o paciente
vomitar e poder aspirar o vémito para o pulmdo.

Notas importantes

Sio possiveis as seguintes modalidades de anestesia: geral, regional e local.

Na anestesia geral, o paciente fica insensivel (ndo sente dor), imobilizado (nio
executa movimentos) e inconsciente (perde a consciéncia de onde estd e porqué e
do ambiente que o rodeia, ficando por vezes em estado semelhante ao do coma
e dal a expressdo coma induzido, justamente por esse estado ter sido deliberada-
mente provocado pelos médicos para maior conforto e seguranca do paciente
enquanto se procede aos tratamentos indicados no caso, podendo durar tempo
indeterminado.

Em caso de pequena cirurgia em que nio haja prejuizo em o paciente estar
parcialmente consciente, deve o Anestesiologista, de acordo com o Cirurgiio,
provocar a Sedagio do paciente, uma espécie de anestesia mais leve em que o
paciente recebe um sedativo forte e um analgésico que provocam um estado de
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certo entorpecimento mental (narcose) ou sonoléncia que lhe permite ouvir e
falar apercebendo-se do que se passa, mas sem sentir dores.

Esta sedacdo é feita habitualmente por meio de uma injeccio endovenosa
de um produto que associa o sedativo ao analgésico nos casos em que o recobro
anestésico € feito na enfermaria e o paciente tem alta no proprio dia, dada a
simplicidade relativa da intervencio.

A anestesia regional tem lugar quando se vai proceder a cirurgias mais sim-
ples, durante as quais o paciente pode manter-se acordado, ficando bloqueada a
dor apenas numa regido do corpo (brago, perna ou a regiio inferior, abaixo do
abdémen e subdivide-se em 2 espécies:

— anestesia raquidiana (raquianestesia)
— anestesia epidural (peridural)

A anestesia local visa bloquear a dor em pequenas regides do corpo, especial-
mente na pele, sendo muito usada na estomatologia para extrac¢des dentarias,
obturacdes, colocagcdes de implantes, etc.

4. O Apuramento das Responsabilidades

Nunca é demais frisar, especialmente num trabalho desta natureza, que
nas opera¢des cirtrgicas como em todos os processos terapéuticos hospitalares,
podem ocorrer fenémenos lesivos decorrentes de erros médicos, de acidentes
terapéuticos, eventos adversos, complicacdes, violacio das leges artis, etc, que
geram danos relevantes para o paciente e, na tentativa de delimitacio de res-
ponsabilidade dos membros da equipa, a doutrina e a jurisprudéncia, designa-
damente na Alemanha, criaram principios normativos.

Importa anotar, ainda que muito brevemente, tais principios delimitadores
da responsabilidade dos membros da equipa médica'’:

a) o principio da divisao de trabalho (Arbeitsteilungsprinzip);
b) o principio da auto-responsabilidade (Selbstverantwortlichkeitsprinzip);
¢) o principio da confianca (Vertrauenprinzip).

13 Sobre esta matéria de Principios Delimitadores de Responsabilidade Médica, para maiores desen-
volvimentos pode ver-se o nosso estudo Responsabilidade Médica em Direito Penal (estudo dos pressupos-
tos sistematicos), Almedina, 2007, pgs. 304 e ss que, no essencial, corresponde a nossa Dissertacio de
Mestrado que defendemos em provas pablicas na Universidade Catélica Portuguesa/Lisboa, em 2003.
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S3o principios que, como ressalta da sua propria designagio, emergem da
propria natureza do trabalho em equipa e visam essencialmente delimitar a
esfera de actuacio de cada um dos membros da equipa (divisio de trabalho).

De forma sintética, diremos que o principio de divisio de trabalho é aquele
que permite saber que funcdes desempenha cada um dos intervenientes na
equipa.

Relativamente a divisio de trabalho, é usual a distin¢do de dois planos: a
divisao de trabalho horizontal, que ocorre entre os diversos elementos da mesma
categoria profissional, sem qualquer rela¢io hierarquica de supra/infra subordi-
nagio e, portanto no mesmo patamar profissional (dai a horizontalidade) que por
for¢a da sua formacio, competéncia e autonomia de especialidade encontram-
-se no mesmo plano de hierarquia organica, como sucede no caso do cirurgiio
e do anestesiologista que trabalham em conjunto, com fun¢des complementa-
res no campo dos conhecimentos das respectivas especialidades, e a divisdo de
trabalho vertical, que supde uma relacio hierirquica entre o pessoal da equipa
interveniente e que supOe a subordinagio de uns agentes a outros em confor-
midade com a importancia da categoria profissional, a denominada supra/infra
subordinacio (daf a verticalidade). E o caso v.g., das relacdes entre o cirurgiio,
chefe de equipa e o pessoal de enfermagem que o auxilia na operacio.

Relativamente ao principio de confilanga, de criacio jurisprudencial, o
mesmo constitui um critério delimitador importante do dever objectivo de
cuidado.

Nas palavras de Sénia Fidalgo, «<ninguém poderia orientar-se na vida em
sociedade se tivesse de contar em cada momento com condutas absolutamente
discricionarias por parte dos outros»'*.

Oriundo do direito penal da circulagio rodoviaria, em que para a circula-
¢io do trafego se entende que aqueles que cumprem as regras de transito ¢ licito
esperar que outros também as cumpram, nada fazendo prever o contrario, o
principio de confianca (Vertrauenprinzip ou Vertrauengrundsatz) que Figueiredo
Dias assim enuncia: «quem se comporta no trafego de acordo com as normas deve poder
confiar que o mesmo sucederd com os outros, salvo se tiver razdo concretamente fundada
para pensar de outro modo» de ha muito ultrapassou o ambito de tal direito, sendo
hoje frequentemente aplicado no direito penal e, designhadamente no que tange
a actividade médica em equipa.

Com efeito, segundo refere Roxin tal principio serve para a negacido de um
incremento de perigo inadmissivel.

'* S6N1A FIDALGO, op.cit na nota de rodapé n.° 1 deste estudo, pg.108.
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De acordo com este autor, o BGH (Bundesgerichtshof) que é o Supremo
Tribunal Federal alemio reconhece que numa operagio cirtrgica «os médicos
especialistas que nela intervém podem confiar na colaboragao correcta do colega de outra
especialidade».

5. Da actividade probatéria no dominio jurisdicional

No seu estudo intitulado “Registo de Incidentes e Eventos Adversos: Implicagoes
Juridicas dalmplementagio em Portugal, Erro em Medicina” Paula Bruno', ilustre
Advogada, assim escreve:

“Para chegarmos a uma situacio de responsabiliza¢io juridica do agente, o
Tribunal tem de retirar, da prova produzida no ambito do respectivo processo,
a convic¢io de que determinado tratamento (comportamento activo ou omis-
sivo) do médico visado, consubstanciam condutas violadoras dos principios e
regras fundamentais da ciéncia médica.

Aqui, precisamente, radica a grande dificuldade dos processos judiciais desta
natureza, porquanto ao autor (ou seja, ao paciente que se considera lesado)
ndo basta alegar a deficiente pritica de um profissional; para obter sucesso no
ambito de uma ac¢io judicial, o paciente, terd ainda de produzir prova con-
sistente da alegada violacio das leges artis; para tanto, socorrer-se-a dos meios
de prova ao seu dispor, nomeadamente: prova testemunhal que consistird na
tomada de declara¢des a outros médicos, ou prova pericial, carreando para os
autos pareceres da Ordem dos Médicos ou do Conselho Médico Legal, das
Sociedades Cientificas, resultantes do estudo da questio em apreco e/ou dos
exames e observagdes de tais entidades sobre o paciente lesado.

Sabemos que tramitar uma ac¢io desta indole nio é tarefa facil quer para
as partes e respectivos advogados, quer para o proprio julgador, pois a partida
nenhum deles possuird conhecimentos técnicos suficientes sobre as matérias
em causa.

Dai que as decisoes finais proferidas nos processos que tém por objecto a
responsabilidade civil dos profissionais de satide necessariamente fundamentadas
nos mencionados meio que ali, repete-se, assumem um papel fundamental”.

O apuramento jurisdicional da matéria de facto em causas de responsabi-
lidade médica, civeis ou criminais, é tarefa exigente e complexa que requer
conhecimentos, prudéncia e perspicicia e estudo dos julgadores de forma mais

15 Paura Bruno, Registo de Incidentes e Eventos Adversos: Implicagoes Juridicas da Implementagio em Por-
tugal, Erro em Medicina”, edi¢io do Centro de Direito Bioético (FDUC), 2010, pgs. 71/72.
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vincada e exigente do que acontece em grande parte das ac¢es civeis e dos
processos criminais.

Desde logo, porque existem reac¢des organicas diversas de pessoa para pes-
$0a nas respostas 20 mesmo tratamento, como veremos ja adiante.

Tendo em atengdo que a larguissima maioria dos actos ilicitos médicos sio
imputados a titulo de negligéncia (violagio do dever de cuidado objectivo) dois
s30 os requisitos prévios para que tal imputagio possa ter lugar: a previsibilidade
e a evitabilidade:

a) Previsibilidade

Sendo elemento da conduta negligente a violacio do dever objectivo de
cuidado, este traduz-se na omissio da diligéncia objectivamente exigivel.

E justamente na determinacio do como e quando se verifica tal omissio de
diligéncia, que residem as maiores dificuldades no dominio de uma actividade
ex natura delicada e pletdrica de riscos como é a actividade médica.

Desde logo porque para poder agir com a necessaria diligéncia ou cuidado,
o médico deve prever ou poder prever a possibilidade de um facto ilicito, v.
g. 0 agravamento da saide, uma lesio corporal ou mesmo a morte do doente
como consequéncia da sua conduta.

Ora no dominio da medicina, existem tratamentos e técnicas operato-
rias que, em si mesmos, nio traduzem qualquer perigo objectivo, mas cujo
emprego, no caso concreto, podera gerar consequéncias desastrosas.

Por outro lado, frequentemente sio imprevisiveis determinadas conse-
quéncias ou reac¢des do paciente, designadamente as chamadas reac¢des idios-
sincraticas, isto ¢, que traduzem uma susceptibilidade particular em geral inata, que
o individuo apresenta relativamente a certos factores fisicos ou quimicos e se manifesta por
uma reacgio semelhante a alergia ou anafilaxia®.

A proépria intolerancia medicamentosa ou o estado organico do paciente e
até o seu estado animico podem condicionar ou determinar reac¢des imprevi-
siveis, como € sabido.

A previsio ou a previsibilidade de realizagdo de facto ilicito e culposo
que também relevam como baluartes da negligéncia, sé6 podem ser apreciados
casuisticamente em matéria médica em que cada caso é um caso!

E justamente em funcio dessa previsibilidade que se podera falar de con-
duta negligente do médico, havendo tal imputa¢io apenas nos casos em que

' Defini¢io contida no Dicionario Médico, Climepsi, 2000, p. 327.
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o concreto resultado danoso seja previsivel por um médico, com a qualifica¢io
do agente e colocado nas mesmas circunstancias deste, mas nio tenha previsto.
E claro que potencialmente tudo de negativo é susceptivel de acontecer
durante uma cirurgia, como em quase tudo na vida, mas nio ¢ dessa previsi-
bilidade geral e abstracta que se trata, mas sim daqueles eventos lesivos, erros
médicos ou violacdes das leges artis que, nas circunstancias concretas do caso
sejam previsiveis por médico medianamente diligente, experiente e atento

b) Evitabilidade

A negligéncia assenta na previsibilidade, como se viu, mas também na evi-
tabilidade do facto ilicito previsivel.

Nas palavras do Prof. Germano Marques da Silva, na possibilidade de o sujeito
representar o facto ilicito e na possibilidade de se abster da conduta que o realiza.”

O dever de cuidado objectivo €, essencialmente, o dever de actuar com a
diligéncia adequada a evitar a producio do evento danoso.

No campo especifico da responsabilidade médica, por isso que a obrigacio
do médico é, na expressio civilistica de Demogue, uma “obrigagio de meios” e
nio de “resultado”, ndo se exige do médico, como ja se viu, nem a consecucao
da cura, nem da melhoria do estado do paciente.

Exige-se-lhe porém, de um lado, todo o esforco possivel adequado a obter
tais resultados, se a propria cura ou melhoria forem clinicamente possiveis e, de
outro lado, exige-se-lhe todo o cuidado necessario a evitar a produgio de lesio
a satde ou a vida do paciente, lesio que se pode traduzir num agravamento da
ja existente.

E, por isso que, entre nos, estd tutelado o direito a autodeterminagio do
paciente, isto é, o direito de dispor sobre o seu proprio corpo ou vida (freien
Selbstbestimmungsrecht des Menschen iiber seinem Kotper, na expressio jurispruden-
cial alemils), exige-se-lhe ainda, a nio lesio de tal direito, mediante o cumpri-
mento do dever de esclarecimento.

Ora ¢é em fungio de tais exigéncias da ordem juridica, o que vale por dizer,
da salvaguarda dos bens juridicos que sio o corpo, a satde e a vida do paciente
(os seus direitos de personalidade na perspectiva juridica civil), que o médico
ha-de usar da diligéncia exigida segundo as circunstancias concretas para evi-

17 GERMANO MARQUES DA SILVA, op. cit. p. 174.

'8 Tal expressio ficou célebre, como posicio histérica do BGH, no seu aresto proferido no caso
Myom-Fall em 28.11.1957 (BGHSt 11,111, apud. C. ANDRADE, Consentimento e Acordo, cit., p. 401
e nota 113).
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tar o evento,'” desde que seja evitavel, nisto se traduzindo, afinal, o seu dever
objectivo de cuidado.

Apraz registar que ja nos longinquos anos sessenta, uma época em que
praticamente pouco se falava da Responsabilidade Médica em Portugal, o Pro-
fessor Eduardo Correia escrevia nas suas Li¢des de Direito Penal professadas na
Universidade de Coimbra, que «a arfe de curar supde um conjunto de cuidados e
cautelas que é adequado a evitar a produgdo da morte, o uso de certos processos ciriirgicos
impde certos cuidados que variam conforme a natureza destes, etc»™”.

Os espinhosos problemas no apuramento da responsabilidade médica
mediante a aprecia¢io da conduta dos profissionais de medicina, a determina-
¢do concreta do acto ou omissido gerador de danos no paciente, a censurabili-
dade de tal conduta e o apuramento do nexo de causalidade entre a conduta
do agente (médico) e o dano causado por essa conduta (activa ou omissiva) sio
precisamente os que demandam actividade probatéria mais do tribunal relati-
vamente as ac¢coes civels e a0s processos criminais, nas respectivas jurisdi¢des.

Entre nos, os tribunais nio deixam de recorrer as presuncdes judiciais (tam-
bém designadas como presung¢des hominis ou presuncdes naturais), partindo de
um facto assente como provado para, mediante um raciocinio 1égico indutivo,
aquilatarem da possibilidade de fixar um outro factum probandum no elenco da
factualidade demonstrada e assente.

Existem, todavia, em varios paises, como salientam diversos autores — entre
os quais, a ilustre Prof.* da Faculdade de Direito da Universidade do Porto,
Rute Teixeira Pedro, na sua excelente dissertacio de Mestrado®! —, designada-
mente no Reino Unido, na Franca, na Alemanha e na Italia, alguns dispositivos
ou mecanismos, de origem jurisprudencial ou mesmo dogmitica, que visam
facilitar ao lesado (paciente) a demonstracio da pratica do facto lesivo e culposo
pelo autor da lesio, cumprindo assim o seu 6énus de prova na ac¢io condenatd-
ria responsabilidade que, de outro modo veria dificultado.

A citada autora afirma que «nos varios instrumentos juridicos, foram-se
desenvolvendo instrumentos juridicos que, através de determinados elementos
facticos — de (mais) facil demonstracio para o doente — possibilitam que o juiz
se convenga, a luz de um raciocinio dedutivo, da verifica¢io in casu de certos
pressupostos fundamentadores da responsabilidade civil — que envolve «una refe
di passaggi inferenziali» racionalmente fundada, de escolha da «migliori narrazione»
dos factos de entre aquelas que lhe foram apresentadas»

1 Epuarpo CORREIA, Diteito Criminal, 1, Coimbra, 1968, pg. 424.

2 Idem, ibidem.

2! RutTe TEIXEIRA PEDRO, A Responsabilidade Civil do Médico (Reflexdes Sobre a Nogio da Perda de Chance
e a Tutela do Doente Lesado), Coimbra Editora, 2008, pg. 338 e ss.
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Esta ilustre autora relembra, todavia, a grande utilizacdo que tem vindo
a ser efectuada, designadamente na Itilia, quanto as maximas decorrentes da
regra do id quod plerumque accidit, as chamadas maximas da experiéncia comum e da
normalidade, isto é, daquilo que acontece em situag¢des factuais quase idénticas
ou muito semelhantes, citando, todavia, um estudo do italiano Antonio Carrata
publicado na Rivista di Diritto Processuale®® em que este autor assim considera: «as
maximas da experiéncia ou “id quod plerumgque accidit” fundam também o juizo
de verosimilhan¢a. Mas, dado o grau menor de convicgdo que esta produz,
aquelas maximas apresentam-se ainda desprovidas de um coeficiente de cré-
dito da sua validade nos casos sub judicio, que apenas lhes pode ser aposto, apds
confirmagio obtida através da actividade probatéria. As regras da experiéncia
aparecem, assim, apenas, como abstractamente operativas e, portanto, como
demonstrativas prima facie (numa primeira aparéncia) de uma determinada ale-
gacdo factual».

Ainda no dominio da doutrina juridica portuguesa, outros estudos se per-
filam, tais como a obra imprescindivel para o estudo sobre Responsabilidade
Médica, tanto civil como criminal, da Professora Vera Ltcia Raposo®, onde a
autora refere de forma detalhada varias teorias de prova que foram surgindo nesse
dominio.

O panorama nio ¢é muito diferente ao nivel da jurisprudéncia pétria, pois,
por varias vezes, os tribunais se ancoram no dispositivo da Prova Prima Facie
ou da Primeira Aparéncia, para, a partir de um facto provado na ac¢io (facto
base da presuncio), inferir, pelo método légico-indutivo, a realidade de outro
facto alegado (facto presumido) e cujo Onus de prova estaria a cargo do lesado
(paciente) nas ac¢des de responsabilidade civil extracontratual médica, como
comanda o artigo 487.°, n.° 1 do C. Civil ao estatuir que é ao lesado que
incumbe provar a culpa do autor da lesio, afinal nada mais sendo esta regra
especifica da responsabilidade delitual, do que um corolario da regra geral esta-
tuida no n.° 1 do artigo 341.° do Civil*}, segundo o qual aquele que invoca um
direito cabe fazer a prova dos factos constitutivos do direito alegado na esteira
dos vetustos brocardos latinos “actore incumbit onus probandi “e “onus probandi

22 A.CARRARA, Rivista di Diritto Processuale, Ano 2003, n.° 1 (Janeiro a Mar¢o), pg. 45, cuja citacio no
texto supra transcrita é citada igualmente pela ilustre Autora a que se refere a nota anterior.

2 Vera LUcia Raroso, Do Ato médico ao Problema Juridico, Almedina, 2014 (reimpressio), 2014,
pgs 48 a 145.

 No sentido de que a norma que assenta no artigo 487.°, n.° do Cédigo Civil representa uma mera
aplicacio das regras gerais de reparticio do 6nus da prova consagradas no artigo 342.° do mesmo
Cédigo, cfr. v.g. J. Sousa RIBEIRO in O Onus da Prova da Culpa na Responsabilidade Civil, Estudos em
Homenagem ao Prof. Doutor J. J. Teixeira Ribeiro, II, nimero especial do Boletim da Faculdade
de Direito de Coimbra, 1979, pg.413.
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incumbit eis qui dicit non eis qui negat”, pois o lesado sera, em principio, o deman-
dante (autor) numa ac¢do indemnizatéria emergente daquela responsabilidade.

Trata-se das denominadas presungoes judiciais isto é, presun¢des de facto,
também designadas presunc¢des naturais ou hominis, tiradas pelo juiz julgador,
acerca das quais o ilustre Professor Carneiro da Frada, da Faculdade de Direito
de Lisboa, assim se pronuncia:

«Um uso correcto das presungdes de facto é imprescindivel. Elas apelam para
aquilo que ocorre (ou nio) segundo o curso normal das coisas, ou seja, a luz da
experiéncia usual. A base desta experiéncia nio se reduz meramente a (subjectiva)
do julgador, antes abrange aquela que é comum a uma comunidade. Ela pode
portanto variar, evoluir e corrigir.

O risco do desconhecimento dessa experiéncia na conducio individual da
vida corre por conta de cada um como pre¢o a pagar pela sua participacio no lodo
social.

Para a demonstracio indiciaria da culpa torna-se necessario que o tipo do
evento a esse titulo imputado nio ocorra geralmente na auséncia de uma negli-
géncia de alguém. Também ¢é relevante saber se ele foi ou nio originado por uma
circunstancia ou ocasido sobre o qual o potencial responsavel tinha o exclusivo
controlo. Tanto pode demonstrar-se que ocorreu (com a devida probabilidade)
uma certa e concreta conduta (culposa) do sujeito, como evidenciar-se (na falta
dessa demonstracdo) que todas as causas pensaveis e provaveis de determinado
evento sio, em termos de razoabilidade, imputaveis ao sujeito, que por elas terd de
ser responsavel.

Nio deve no entanto olvidar-se que o grau de persuasividade que se requer
para o estabelecimento de um facto se encontra num equilibrio dindmico com as

consequéncias que dele se pretende retirar. Ele tem de ser suficiente para admitir a

inversio das posicdes dos sujeitos no didlogo probatério (em juizo)»?.

Resulta, destarte, uma simplificacio do espinhoso 6nus de prova pelo
lesado, na medida em que, por um lado, este é a parte menos habilitada para o
efeito, uma vez que nio domina o hermetismo terminoldgico da medicina, nio
dispde imediatamente do processo clinico nem de outros elementos documen-
tais demonstrativos dos procedimentos e da terapéutica instituida e, mesmo que
essa documentacio lhe seja facultada a seu pedido nos termos legais, dificulda-
des se lhe deparam frequentemente desde a decifracdo da letra nas observacoes

% MaNUEL A. CARNEIRO DA FRADA, Direito civil, responsabilidade civil, o método do caso, Almedina,
reimpressio, pgs. 82, 83.
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manuscritas e até no entendimento da nomenclatura e terminologia de diversos
actos praticados ou produtos ministrados relativamente aos efeitos no seu orga-
nismo e que constem daquele acervo documental, sendo de nio menosprezar a
circunstancia de, nio raramente, o processo clinico nio vir completo, podendo
faltar pecas ou se desconhecendo as assinaturas ou rubricas manuscritas ou, até
mesmo, a dificuldade de legibilidade das palavras manuscritas com os inerentes
riscos.

Também para Magistrados e Advogados que intervém no processo judicial
nio sio menosprezaveis tais dificuldades, como ¢é facil de calcular, ja que rara-
mente estdo a par da terminologia técnico-cientifica da medicina, vulgarmente
designada pelos leigos como “jargdo médico”.

Ja no recuado ano de 1989, o ilustre Professor de Coimbra, Sinde Mon-
teiro, salientava na sua magnifica dissertacio de Doutoramento intitulada
«Responsabilidade Por Conselhos, Recomendagoes ou Informagoes»”® o relevo para
a jurisprudéncia alemi da figura da Anscheinsbeweis (prova aparente) ou, mais
concretamente, a «erste Anscheinsbeweis» (prova da primeira aparéncia), também
conhecida como prova “prima facie» na conhecida expressio latina.

No entanto, nio obstante as virtualidades positivas destes mecanismos de
aligeiramento do 6nus de prova, importa ter aten¢do a ponderacdo acertada de
Rute Pedro quando refere o seguinte:

«Através deste mecanismo de aligeiramento do 6nus probatdrio, extrai-se
de elementos que apresentam uma forca de convencimento inferior ao da prova
directa de um facto, um valor cognoscitivo semelhante ao desta, porque, pro-
vados aqueles elementos, aceita-se “em primeira aparéncia” demonstrado o facto
controvertido.

Tal inferéncia assenta na probabilidade de verificacio de um dado evento que
se retira da tipicidade apresentada pela factualidade provada e justifica a exigéncia
de um menor grau de prova para que o juiz considere assente o remanescente (e
desconhecido) decurso factual ocorrido. Por exemplo, da presenga de uma quei-
madura de terceiro grau numa pessoa que foi radiografada, presume-se prima-facie

que foi ministrada uma dose muito elevada de raio-X»?’.

Ao exemplo apresentado, da queimadura na pessoa que foi radiografada,
quando antes da radiacio nio era portadora de tal lesdo, quadra-se melhor, tal-

% JORGE SINDE MONTEIRO, Responsabilidade por conselhos, Recomendagdes ou informagdes, dissertacio de

Doutoramento em Ciéncias Juridicas, Almedina (colec¢io Teses), 1989, pg. 297, nota 429.
# Rute PEDRO, op. cit supra na nota de rodapé 12.
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vez, a denominada Res ipsa loquitur (a coisa fala por si), tal parece ser a evidéncia
do acontecido.

Estes mecanismos de aligeiramento do 6nus da prova, especialmente o
baseado nas miximas de experiéncia comum, conjugadas com a normalidade da
vida, nio permitem mais do que um juizo de verosimilhanga e tal como sucede
com as presuncdes naturais ou hominis nio implicam qualquer inversio do 6nus
de prova, mas o seu contetido pode ser abalado por contraprova.

A contraprova (Gegen beweis) ¢ um elemento destinado a pdr em causa um
depoimento ou a credibilidade de uma prova sujeita a livre apreciacio do jul-
gador (documento particular, depoimento testemunhal, etc), para abalar a con-
vic¢do do julgador sobre a verdade do facto probando e que nio se confunde
com a prova do contrario (Beweis des Gegenteils).

Pelas apontadas razdes, ¢ frequente nos nossos tribunais o recurso as presun-
¢oes judiciais ou de facto, cujo regime legal esta consagrado no artigo 351.° do
Codigo Civil ao estatuir que «as presungoes judiciais s6 sdo admitidas nos casos e nos
termos em que é admitida a prova testemunhaly.

Na defini¢io expressa pelo Acordio do STJ, de 07-12-2005, de que foi
Relator o Ilustre Juiz Conselheiro Salvador da Costa, «Trata-se de situagdes em
que, num quadro de conexio entre factos, uns provados e outros nio provados,
a existéncia dos primeiros, com consideravel grau de probabilidade segundo
a experiéncia comum, juizos correntes de probabilidade, principios de 16gica
corrente e dados da intuicio humana, fazem admitir a existéncia dos tltimos»*®
e, como se 1é na excelente obra do entdo Ilustre Juiz de Direito, Dr. Pires de
Sousa (actualmente Juiz Desembargador) “Prova por Presuncio no Direito Civil”%,
“a presuncio é um recurso cognitivo da comunicacio, ciéncia e do direito que
assume especial acutilancia no direito civil, onde desempenha um papel fulcral
na prova designadamente de factos psiquicos, volitivos e cognitivos. Ao con-
trario da doutrina classica que subalternizava a eficicia da presuncio, esta pode
sustentar por si s6 o convencimento judicial, salvo nos limitados casos em que
a lei impede a sua utilizagio”

Quanto as presuncdes judiciais, o seu uso é relativamente frequente quanto
a demonstrac¢io da negligéncia do médico, a sua culpa, e relativamente a espi-
nhosa demonstra¢io da conexio causal entre a conduta médica ilicita e culposa
e o dano sofrido pelo paciente lesado (imputacio objectiva).

Nio seria curial encerrar o presente capitulo, sem antes fazermos meng¢io
de uma caracteristica especifica focada vincadamente por varios autores no sen-
tido de que a pretericio de uma ou algumas leges artis, por si s6, como regras

% Ac. STJ de 07-12-2005 (relator: SALVADOR DA CosTa, P.° 05B3853 disponivel em www.dgsi,pt
2 Lufs Firipe PIRes DE Sousa, Prova por presungdo, Almedina, 2012, in contracapa da obra.

O Direito 154.° (2022), I1, 221-252



244 Alvaro da Cunha Gomes Rodrigues

técnico-cientificas e deontoldgicas que sio, pode nio implicar qualquer infrac-
¢io do dever de cuidado, na medida em que hi uma trave-mestra da terapéu-
tica médica que € a crcunstancialidade de cada caso e que varios autores, desig-
nadamente Maria del Carmen Gomez Rivero, Catedratica de Direito Penal da
Universidade de Sevilha, salienta nestes termos: «de uniformidad goza la afirmacion
en torno a que los pressupuestos de la responsabilidad estan decisivamiente condicionados
por la nota de la circunstancialidad y la conseguiente impossibilidad de plasmar em reglas
fijas e inamovibles la relatividad de los aspectos que el médico debe observar a la hora de
realizar su actividady, acrescentando que «no seria admissible concluir que qualquier
variacion de lo prefijado por reglas generales suponga um comprtamiento imprudente»™.

A ilustre Penalista de Sevilha, que vimos de citar, conclui no sentido de que
tanto a jurisprudéncia como a doutrina coincidem no entendimento de que
para a apreciacio de eventual violagdo do dever objectivo de cuidado nio pode
ser decisiva a pura violacio de regras técnicas ou das prescri¢des de deontologia
médica, nem sequer do cumprimento dos protocolos, guide-lines médicos onde
se plasmam as orientacdes de actuagio, directrizes ou recomendacdes estabele-
cidas por peritos para o labor dos profissonais da Medicina, etc.

Todas estas dificuldades se podem colocar nos julgamentos das causas de
responsabilidade médica e, por isso, ardua ¢ a tarefa do juiz da causa para o
apuramento da verdade que, particularmente nos processos civeis referentes a
responsabilidade médica, nio deve ser meramemte formal, antes corresponder
tanto quanto possivel a realidade das coisas.

Pelo exposto, nio deve o julgador deixar de fazer uso dos poderes que lhe
sdo conferidos por lei, designadamente, o disposto no artigo 7.°, n.° 2, conju-
gado com o artigo 417.°, n.° 1 ambos do CPC, para se esclarecer convenien-
temente dos factos de que pode conhecer e, designadamente, ouvir o proprio
lesado (em geral autor) ou quem tiver por conveniente sobre todos os aspectos
factuais que se lhe afigurarem necessarios para assegurar a justa decisdo da causa,
face ao disposto no artigo 602.°, n.° 1 in fine do mesmo diploma legal.

A audig¢io do proprio lesado pelo julgador nio tem por escopo precipuo
uma pretensa facilitacio do encargo probatdrio que sobre o lesado recai nos
termos do artigo 487.° n.° 1 do C.Civil, até porque, como ¢é sabido, o lesado
esta patrocinado, em geral, por distinto profissional de advocacia, nio cons-
tituindo destarte um auxilio mediante simplificacdo da tarefa probatéria, nem
uma menor exigéncia judicial do rigor da demonstracio da verdade dos factos,
antes visa permitir ao julgador uma adequada captacio da realidade dos factos,

* M.* pEL CARMEN GOMEZ RIVERO, La Responsabilidad Penal del Médico, 2.* edicién, Tirant lo Blanch
(tratados) Valencia, 2008, pgs 337/38.
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o que obviamente sera sindicado pela parte contraria no uso do principio do
contraditério (artigo 3.°, n.° 3 do CPC) .

Como escreveu o Prof. André Gongalo Dias Pereira, na sua dissertacio de
Doutoramento, «o juiz deve ter uma postura interventiva e usar de poderes inquisi-
térios, de modo a tentar apurar de forma mais activa, a verdade dos factos. Com efeito,
o juiz tem o poder de realizar ou ordenar simplesmente as diligéncias necessarias ao
apuramento da verdade (artigo 265.°, n.° 3 do CPC). Consagra-se aqui o principio do
inquisitério, demonstrando-se do mesmo passo que o papel de juiz-arbitro se encontra

ultrapassado»’

6. Da sentenca final do pleito

Seja-nos permitido, a guisa de introito a este capitulo final, transcrever pela
sua manifesta pertinéncia, breve passagem de uma palestra que proferimos em
12 de Marco de 2016, na cidade do Porto, na Reunido Nacional da Associa¢io
dos Médicos Catélicos Portugueses — 2016, por amavel convite do seu Ilustre
Presidente de entio, Dr. Carlos Alberto Martins da Rocha e que teve lugar no
Centro de Congressos da Seccio Regional do Norte da Ordem dos Médicos:

«Para cabal entendimento da perspectiva do jurista, importa dizer que o pro-
fissional do foro, maxime, o Juiz a quem compete apreciar e decidir as questdes que
lhe sio submetidas para julgamento, move-se sempre entre dois hemisférios em
que se ancora o seu dever de apreciacio e decisdo, o dos factos e o do direito.

O hemisfério dos factos é aquele em que se implantam as realidades da vida,
normalmente perceptiveis por via sensorial (ainda que através de instrumentos ade-
quados), o denominado mundo do ser (Sein, na terminologia germanica), daquilo
que acontece, vale dizer, o mundo ontolégico, naturalista ou fenomenolégico,
mais propriamente, o mundo 6ntico-fenomenolégico. E o mundo dos aconteci-
mentos ou eventos.

O hemisfério do Direito é o mundo dos valores normativos, do que, na pers-
pectiva juridica (legal, doutrinaria, jurisprudencial e, nio raro, até costumeira
ou consuetudinaria) constitui o mundo do dever ser (Sollen) um mundo axioldgico
valorativo.

3 ANDRE GoN¢aLo Dias PEREIRA, Direitos dos Pacientes e Responsabilidade Médica Coimbra Editora,
2015, pg. 778/79.

2 O texto integral da referida palestra, sob o titulo Alguns Aspectos do Erro Médico na Perspectiva do
Direito, encontra-se publicado na revista Ac¢io Médica, Ano LXXX, n.° 2 Junho de 2016, pgs. 9 a
32 do referido namero 2.
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Dito de uma forma simples, cabe ao Juiz aperceber-se daquilo a que se designa
por realidade tanto quanto possivel, do que efectivamente se passou no plano dos
factos ou eventos materiais e, para isso, procede ao julgamento da matéria de facto,
mediante o exame, discussio e apreciagio dos meios de prova que tiverem sido
trazidos ao processo [prova documental (registos clinicos, papeletas hospitalares,
prescri¢des efectuadas ou técnicas utilizadas, exames prévios requisitados)] prova
pericial, testemunhal, prova por inspeccio, enfim, os meios de prova legalmente
admitidos em que possa alicercar a convic¢io sobre tais factos.

Fixados os factos provados e elencados os nio provados, sempre mediante a
necessaria e criteriosa fundamentagio para se evitar uma fixagio arbitraria, proce-
de-se a valoragio dos mesmos, inserindo-os, ou nao, na previsio das norma legais
aplicaveis, com o argumentario técnico-juridico apropriado para o efeito (a deno-
minada subsuncao dos factos na norma).

Finalmente, cabe ao Juiz decidir, nio apenas com base na aridez da lei, mas
também por comparagio com outros casos reais da vida julgados pelos tribunais
(urisprudéncia) e com apoio na melhor doutrina (trabalhos de investiga¢io dos
docentes de Direito ou de pessoas de reconhecido valor técnico-cientifico, nor-
malmente em publica¢des especializadas), em tudo isso se apoiando para elaborar a
decisdo plasmada na sentenca judicial».

No presente capitulo, dadas as limitacdes a que estd sujeito um arigo de
revista, apenas se equacionarao trés questdes que frequentemente surgem em
acgdes civeis relativas a responsabilidade médica e com as quais os juizes nio
raramente se defrontam e cujas solucdes propostas pela doutrina ainda nio se
afiguram suficientemente estabilizadas.

a) Da aplicabilidade do disposto no artigo 493.°, n.° 2 do Cédigo Civil aos
casos de intervencdes médico-ciriirgicas

Comecemos pela questio de saber se as intervengdes cirtirgicas se podem
considerar actividades perigosas, a luz do n.° 2 do artigo 493.° do C. Civil o que,
em caso afirmativo, desencadeia o mecanismo da inversio do 6nus de prova
pelos médicos lesantes, dado que tal preceito estabelece a obriga¢io de repara-
¢do dos danos provocados a outrem, por quem, no exercicio de uma actividade
perigosa em si propria ou pela natureza dos meios utilizados, os tiver causado,
excepto se demonstrar que empregou todas as providéncias exigidas pelas cir-
cunstancias com o fim de os prevenir.

Segundo alguma doutrina, tem-se entendido, como tal, os tratamentos
médicos com Raios X (radiagdes) e com Ondas Curtas, a utilizacio dos apare-
lhos de ressonancia magnética, de hemodiilise, de incubadoras, de bisturis eléc-
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tricos, de aparelhos para tratamentos com radiagdo ou brocas para tratamento
dentario da boca, inter alia, Vera Lticia Raposo™.

Na obra referida vem citado um aresto do STJ** que «aplicou esta presungio
ao considerar que sobre o médico que utilizava um cauterizador eléctrico ((instrumento
perigoso), provocando no paciente queimaduras graves, recaia uma presungdo de culpa, a
qual poderia ser ilidida pelo médico fazendo prova de que tomou todas as medidas para
evitar tal consequénciar™.

Pires de Lima e Antunes Varela consideravam, no seu conhecido Cédigo
Civil anotado, na parte referente a este artigo, que «ndo se diz, no n.° 2, o que
deve entender-se por uma actividade perigosa. Apenas se admite, genericamente, que
a perigosidade derive ..... da natureza dos meios utilizados (tratamentos médicos com
raios X, ondas curtas, efc...)» mas quanto as intervencdes médico-cirtrgicas e
tratamentos médicos, a qualificacdo de perigosidade de tal actividade nio reco-
lhe consenso nem sequer maioria, mesmo o entendimento que defende que a
cirurgia abdominal (barriga aberta) constitui uma actividade perigosa.

Também a nossa jurisprudéncia nio tem sido unanime quanto a aplicabili-
dade do n.° 2 do artigo 493.° do C. Civil aos casos de responsabilidade médica,
embora a maior parte se pronuncie no sentido positivo.

A titulo de exemplo no sentido afirmativo, podemos indicar o Acdrdio
do Supremo Tribunal de Justica, de 09.12.2008 de que foi Relator o Exm.°
Juiz Conselheiro Mario Cruz onde se 1é: «O 6nus da prova desses pressupos-
tos competem ao A, uma vez que nos termos do artigo 342.°-1 do C. C, sio
eles constitutivos do direito. A lei, no entanto, dispensa o lesado de produzir
a prova da culpa, se houver presuncio dela — artigo 487.° in fine. Ora um
dos casos de presuncio da culpa é precisamente a actividade médico-cirtrgica,
atenta a natureza de actividade perigosa quer pelo objecto prosseguido, quer
pelos meios utilizados»™®.

Cremos que, para a qualifica¢io da cirurgia como actividade perigosa em
si mesma, nio haverd fundamento bastante, tudo dependendo da complexi-
dade da intervencio, visto que se trata de um exercicio quase quotidiano e
cujos resultados deletérios ou negativos sio escassos, além de que a generalidade
dos médicos, consciente dos riscos que qualquer acto médico-cirurgico com-
porta, toma os cuidados devidos no seu exercicio, pelo que nio se descortina
argumentario de natureza teleologica ou substancial para, em qualquer caso de

3 Op. cit, pg. 108.

* Ac. STJ de 18-02-1992, P.° 080855.

¥ V. L. RAPOSO, op cit supra (nota 21) Idem, ibidem..

* Ac. STJ de 09.12.2008, P.° 08A3323 (Relator, Exm.® Conselheiro MArio Cruz, Disponivel em
www.dgsi.pt).
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intervencio cirtirgica mal sucedida langar mao ex ante de uma injusta presuncio
de culpa dos médicos, obrigando-os a fazer prova da sua diligéncia e essa tem
sido a orientagdo maioritaria da doutrina, acompanhada, de uma forma geral,
pela jurisprudéncia.

Cremos ser de toda a conveniéncia citar, aqui e agora, algumas posi¢des
doutrinarias de quem a esta matéria tem dedicado especial aten¢io, comecando
pela posicio do ilustre Prof. Miguel Teixeira de Sousa que a este respeito assim
considera:

“No ambito da responsabilidade delitual, admite-se uma inversio do 6nus da
prova da culpa quando forem utilizados meios perigosos; nesta situacio incumbe,
conforme se dispoe no artigo 493.°, n.° 2, do Cédigo Civil, a quem os usou pro-
var que empregou todas as providéncias exigidas pelas circunstancias com o fim
de prevenir os danos causados. Suponha-se que o médico utilizou aparelhos ou
maquinas que exigem um manuseamento cuidado e atento, como, por exemplo,
um aparelho de anestesia; neste caso, incumbe ao médico provar que os danos
provocados por um desses aparelhos ou maquinas nio sio devidos a uma utiliza¢io
negligente, mas a factores independentes dessa circunstancia, como, por exemplo,
um defeito de fabrico. O médico nio pode assumir a garantia do funcionamento
sem falhas dos aparelhos por ele usados no diagndstico ou no tratamento, mas tem
o 6nus de provar que os danos por eles causados nio resultaram de negligéncia

propria”.

Igualmente a Prof.* Vera Lacia Raposo defende que «a presuncio plas-
mada no artigo 493.°/2 ndo abarca todos os dominios da actividade médica,
mas aqueles que tratam de procedimentos particularmente arriscados face ao
comum dos actos médicos».”’

A Tlustre jurista que vimos de citar acrescenta: «Reconhecemos que a medi-
cina é, em certa medida, uma atividade que intrinsecamente comporta perigos.
Porém, a sua consideracdo como perigosa para efeitos de presunc¢io de culpa do
médico em toda e qualquer situacio inibiria por completo a atividade médica.
Por conseguinte, a doutrina e a jurisprudéncia tendem a nio considerar a ati-
vidade médica como uma atividade em si mesma perigosa: «Incumbia ao A. a
prova dos factos constitutivos do seu direito, “maxime” da culpa dos agentes do
R., ja que ndo se podendo considerar o exercicio da medicina uma actividade
perigosa por sua propria natureza, nio beneficiava o A. da presuncio de culpa
estatuida no n. 2 do art. 493 do C. Civ. Cabem neste leque de casos especiais

¥ VEra L6cia Raposo, op. cit, pg. 107.
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a realizacio de operagdes ousadas, como operacdes de enxerto e de transplante
de orgios» e, em abono da sua posicdo, cita um acérdio do Supremo Tribu-
¥ em que se 1& no ponto IV do seu sumario o seguinte:
«Incumbia ao A. a prova dos factos constitutivos do seu direito, “maxime”
da culpa dos agentes do R., ja que nio se podendo considerar o exercicio da
medicina uma actividade perigosa por sua propria natureza, nio beneficiava o
A. da presuncio de culpa estatuida no n. 2 do art. 493 do C. Civ.»

De realcar também a posicio do ilustre Prof. André Dias Pereira, actual

nal Administrativo®

Director do Centro de Direito Biomédico da Faculdade de Direito de Coim-
bra que, depois de proceder a uma enumeracio exemplificativa de varios ares-
tos do Supremo Tribunal de Justica na sua excelente dissertacio de Douto-
ramento, defendida em provas publicas naquela Universidade, exprime a sua
posicio pessoal no sentido de que «se a actividade cirirgica nio cabe, em regra,
no ambito de aplica¢io do n.° 2 do artigo 493.°, pode uma dada intervencio,
em concreto, pela sua especial periculosidade ou pelo seu caricter inovador ou
experimental justificar a aplicacio deste regime mais gravoso.

E esta tese deve valer nio apenas para a cirurgia, mas ainda para intervencdes
de quimioterapia, radioterapia ou outras cujo perigo concreto seja elevado».”

De referir que, ja nos anos 80, Sinde Monteiro afirmava que “‘se necessario
e na medida em que seja legitima a admissibilidade de uma presuncio de culpa
com respeito a violacio de deveres de prevengio de perigos, o correcto pro-
cesso técnico para alcancar este desiderato parece ser o da aplicacio extensiva
ou analdgica de um dos preceitos ou a que em todo o caso subjaz o pensamento
dos deveres no trafico, e em particular do artigo 493.°/2 do Cédigo Civil»*.

E precisamente este o entendimento que perfilhamos, o que aqui se deixa
plasmado.

b) Das situagoes de indeterminacdo do responsdavel dentro da equipa

Este é um dos problemas que, com maior frequéncia que seria de esperar,
surge no seio das equipas médico-cirtrgicas relativamente a danos ocorridos
no paciente durante a intervencio e cuja autoria nio é por vezes determinavel.

Neste sentido, Vera Lacia Raposo alerta, com razio, que «grande parte
da atividade médica hoje em dia é levada a cabo em equipas, o que fomenta

¥ Acérdio do STA (P.° 0305514, Relator: Desembargador QUEIROGA CHAVES, de 10-12-92, dis-
ponivel em sumario em www.dgsi.pt).

¥ ANDREE GONCALO Dias PEREIRA, Direitos dos Pacientes e Responsabilidade Médica (dissertagio de Douto-
ramento), edi¢do do Centro de Direito Biomédico da FDUL, publicada por Coimbra Editora, pg. 760.
* SINDE MONTEIRO, Responsabilidade por Conselhos e Informagdes. . .cit...pg.
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a dilui¢io da responsabilidade de uma tal forma que a dada altura ja nio nos é
possivel encontrar um responsavel».*!

Esta “diluicido da responsabilidade”, na maior parte das vezes nio € cons-
ciente, nido obstante a auto-responsabilidade e a divisio de trabalho entre os
diversos membros da equipa, podendo até resultar da entreajuda, cooperagio
e colaborag¢io de varios médicos no mesmo acto, designadamente nos casos de
urgéncia em que a vida do paciente corre sérios riscos demandando o concurso
ou auxilio simultineo de vérios profissionais de medicina e enfermagem, mas
o certo é que tal pode impossibilitar ou dificultar a determinacio do agente ou
agentes a quem atribuir responsabilidade pelo resultado defeituoso ou infausto.

Tais situagdes sio normalmente decididas através da aplicagio de um dos
dois regimes legais previstos nos artigos 500.° e 800.° do Codigo Civil.

O artigo 500.° regula a relacdo entre comitente e comissario, isto é, um
relacio de dependéncia ou subordinagio lato sensu entre o comitente e 0 comis-
sario, tendo primeiro o dever de controlar, dirigir e vigiar as tarefas ou func¢does
desempenhadas pelo segundo por meio de ordens e instrugdes*.

Carla Gongalves, em matéria de responsabilidade civil da equipas médi-
co-cirtrgicas, nio reconhece a existéncia de uma rela¢io de comissio entre
o cirurgiio chefe da equipa e o anestesiologista, de forma seguinte: «muito
embora admitamos que o cirurgiio chefe possa vigiar a actuacio do anestesista,
parece-nos um pouco for¢ado aceitar que o primeiro possa dar ordens ou ins-
trucdes ao segundo. Assim sendo, a solucio mais natural, e como tal se deve
aceitar, € a que nio existe uma relacdo de comissio entre estes sujeitos».

Tanto o artigo 500.° como o artigo 800.°, ambos do Cédigo Civil, regulam
matéria da responsabilidade objectiva, isto é, em que nio é necessario indagar
da eventual culpa do comitente ou preponente, sendo o chefe de equipa o res-
ponsavel pelas condutas dos seus comissarios e/ou do seus auxiliares®.

Na relacdo de comissdo (artigo 500.°) tal responsabilidade advém-lhe da
sua condi¢do de comitente (aquele que encarrega outrem de qualquer comissdo), mas
no artigo 800.°, a responsabilidade resulta da sua condi¢io de preponente, isto
é, aquele que utiliza pessoas para o cumprimento, da obrigacio (prepostos)*,

V. L. Raroso, Do Acto Médico ... cit, pg 297.

2 Cft, para maior desenvolvimento, CARLA GONCALVES in A Responsabilidade Civil Médica, um Pro-
blema para além da Culpa (dissertagio de Mestrado), Coimbra Editora, edicio do CDB da FDUC,
2007, pg 114.

V. Lcia Raroso, op. cit., pg. 298.

# O preposto pode ser um auxiliar directo, empregado ou outro subordinado, qualquer pessoa que
recebe ordens de outra ou até um profissional liberal designado para uma atividade especifica. Podem
ser colaboradores permanentes ou temporarios, com ou sem vinculo laboral ou contratual de presta-
¢io de servicos, com ou sem poderes representativos da empresa perante terceiros.
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tornando-se responsavel perante o credor pelos actos dessas pessoas como se tais
actos fossem praticados por si proprio.

A ideia que subjaz a este dispositivo legal é, no dizer do saudoso Prof. Vaz
Serra, a seguinte: «o devedor que se aproveita de auxiliares no cumprimento, fa-lo a seu
risco e deve, portanto, responder pelo facto dos auxiliares, que sdo apenas um instrumento
seu para o cumprimento™.

Assim sendo, é de concordar inteiramente com a sintese formulada por
Carla Gongalves segundo a qual “a responsabilidade do chefe da equipa s6 sera objec-
tiva quando existir uma relagao de comissao (artigo 500.°, CC) ou quando as pessoas,
por ele utilizadas para dar cumprimento a obrigagdo, derem causa ao prejuizo sofrido pelo
paciente” (artigo 800.°, CC)”*.

Muito importante é o facto, alids bem enfatizado pela mesma autora que
vimos de citar, de que a responsabilidade do devedor*’ por actos dos seus cola-
boradores nio pressupde qualquer relacdo de subordinacio e, designadamente,
nada obsta que «o auxiliar seja auténomo ou independente e porventura até mais habi-
litado a desenvolver a tarefa que lhe foi confiada do que o préprio devedor*.

Citando ainda o Prof. Carneiro da Frada,

«ordinariamente, o cirurgido respondera pelos factos do pessoal auxiliar (enfermei-
ros, instrumentistas), nos termos do art. 800.°, mas é discutivel que o mesmo valha
para o anestesista ou outros especialistas que intervenham em relacdo de paridade
com ele. No entanto, parece em muitos casos aceitavel que lhe possam ser imputa-

dos os danos que nio se sabe por quem da sua equipa foram provocados»*’.

Nio ficaria suficientemente aclarada esta questio, sem que, uma vez mais
se deixasse exposta a posi¢io de Vera Lucia Raposo com a clareza que lhe é
unanimemente reconhecida:

«No ambito de aplicagio destas normas o chefe de equipa é chamado a res-
ponder em primeira mio, tendo depois um eventual direito de regresso contra o

agente que cometeu o ato ilicito e culposo. Ou seja, se um doente contratar com

* ADRIANO VAz SERRA, Responsabilidade do devedor pelos factos dos auxiliares, dos representantes legais ou
dos substitutos, n.° 2, Boletim do Ministério da Justica n.° 72 e cit. por P. Lima e A. VareLa, Codigo
Civil anotado, vol. 111, anota¢do ao artigo 800.°.

* CarLa GONGALVES, op. cit. na nota 42.

7O termo devedor tem, na relagio crediticia ou obrigacional, o sentido de pessoa sobre a qual recai
o dever de efectuar a prestacio (cfr. MELO FRANCO ¢ HERLANDER MARTINS, Diciondrio de Conceitos e
Principios Juridicos, 2.* edi¢io, Almedina, 1988, pg. 298.

* Idem, ibidem.

* MaNuEL CARNEIRO DA FRADA, op. cit. supra, na nota 25, pg. 117.
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certo cirurgido a realizacio de determinada intervencio, o cirurgiio é contratual-
mente responsavel pelos atos de todos os elementos da equipa (embora no caso da
relacio entre cirurgido e anestesiologistas existam especificidades).

Claro que se o facto nio se dever culposamente ao auxiliar, nem este nem o
médico que lidera a equipa serdo responsabilizados. A responsabilidade que deflui
das respetivas normas ¢ objectiva em relacao ao proprio chefe de equipa mas nio
relativamente ao comitente ou auxiliar, de modo que o chefe de equipa responde,
mesmo sem culpa sua, por atos (necessariamente culposos) por parte daquele.

Em suma, em termos civis — e quer fazendo uso do art. 500.° do CC, quer do
art. 800.° do CC — o cirurgido ¢ responsavel pela conduta da sua equipa.

Tratando-se de responsabilidade extracontratual resulta do art. 500.° do CC que
o médico serd responsavel pelos atos das pessoas que utilize para cumprir as suas
obrigacdes, tal como se tais atos tivessem sido praticados por si proprio, mas apenas
desde que aquelas tenham atuado no cumprimento da sua obrigacio. Sensivelmente
o mesmo contetdo ¢ estipulado pelo art. 800.°/1 do CC para a responsabilidade
contratual, determinando que o médico responde pelos atos das pessoas sob a sua
autoridade, desde que estas tenham agido com culpa. A diferenca é que, no caso do
art. 800.° do CC, o médico responde mesmo por atos praticados por mera ocasiio do
cumprimento da obrigacio, ao passo que a luz do art. 500.° do CC apenas respon-
dera por atos praticados durante, e por for¢a, do cumprimento da obriga¢io.

Mas em qualquer dos casos exige-se como pressuposto a culpa do auxiliar para
que o chefe de equipa seja responsabilizado. S6 assim nio serd quando exista culpa
do médico na escolha do auxiliar, nas deficientes instru¢des que lhe fornece ou no
exiguo controlo sobre ele exercido. Em tais casos o médico serd chamado a respon-
der ainda que os seus auxiliares nio tenham agido de forma culposa. Na realidade
sera responsabilizado por atos proprios — foi negligente na escolha do auxiliar, nio
lhe forneceu instru¢des adequadas ou nio acompanhou a atua¢io daquele — e nio

pela atuagio do auxilian™.

Nio nos iremos alongar mais, frisando apenas que os estudos juridicos sobre
responsabilidade médica visam apenas garantir a aplicacdo de Justica e nunca
perseguir esses nobres e indispensaveis profissionais dessa Ciéncia e Arte que é
a Medicina, esses cireneus compassivos do calvario humano, como Miguel Torga,
em hora de propicia inspira¢io, lhes chamou.

>0 VEra LUcia Raposo, op. cit., pg. 298.
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O principio da cooperagdo defronte da proposta de revisdo
do CPC (Proposta de Lei n.® 92/XIV/2.°)

JOSE LUIS BONIFACIO RAMOS*

SumAr1O: 1. Introdugdo. 2. Cooperagdo, principio fundamental? 3. Directrizes da coopera-
¢do. 4. Concretizagoes cooperativas. 5. Das concretizagoes, a inexisténcia de clausula geral.
6. Comunidade de trabalho: entre o slogan e a decepgio. 7. Alteragbes mais relevantes da
Proposta de Lei. 8. Conclusaes.

1. Introdugdo

Tendo aceite um convite, no sentido de participar no I Congresso Luso
Brasileiro de Direito Processual Civil da Universidade Nova, co-organizado
pela Faculdade de Direito da Universidade Nova e a Associagdo Brasileira de
Direito Processual (AbdPro), proferi, em 2018, a conferéncia intitulada “Coo-
peracio: Novidade ou Biombo do Aumento dos Poderes do Juiz?”, mais tarde,
publicada, na revista o Direito'. Posteriormente, tive oportunidade de revisitar
o tema, a proposito das aulas de Direito Processual Civil dos cursos de Licen-
ciatura e de Mestrado e em virtude de importantes efemérides, designadamente
a comemoracio dos 30 anos de parceria estratégica entre a Faculdade de Direito
da Universidade de Lisboa e a Universidade Eduardo Mondlane, de Maputoz.
Mais tarde, voltei ao tema, em virtude de um honroso desafio do Professor
José Eduardo Fonseca e Costa, da ABDPro, e agora, a ele retomo, por causa

* Professor Associado com Agregacio da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa.

! Vide nosso “Cooperagio: Novidade ou Biombo do Aumento dos Poderes do Juiz? In O Direito,
Ano 151, 2019, pp. 55 e segs.

2 Vide nosso “O Activismo Judicial e o Processo Civil” in Estudos Comemorativos dos 30 Anos de
Cooperagio entre a Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa e a Faculdade de Direito da Universidade
Eduardo Mondlane, Lisboa, 2021, pp. 619 e segs..
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da Proposta de Lei n.® 92/XIV/2.* dirigida a mais uma alteracdo do Cddigo de
Processo Civil (CPC), desde a reforma de 2013.

Aquando dos modismos inconsequentes, e dos slogans entusiasticos, a pro-
posito daquela alteracio, procuramos desmistificar a ideia, algo recorrente, que
estarlamos defronte de um novo CPC. Julgamos ter demonstrado, em suma,
tratar-se da enésima reforma do CPC de 1939. Tanto mais que o suposto
Codigo de 1961, mais nio era, também ele, do que um aperfeicoamento do
CPC originario’. Ao invés do que sucedia, no Brasil, onde o respectivo Pro-
jecto assentava numa novel estrutura conducente a revogar, na totalidade, o
anterior Codigo Buzaid de 1973, em Portugal, houve uma intensa mistificagio
em redor de um “novo” CPC. Cuja falsidade era demonstravel, muito rapida-
mente. De facto, além de acertos de indole gramatical, de uma reorganizagio
sistematica, havia uma extensa lista de preceitos idénticos ou muitissimo seme-
lhantes que tinham sobrevindo de uma extensa e nem sempre conseguida renu-
meracio®. A par de singelas novidades, encaradas com algum comedimento e
uma certa reserva’
tes, por parte de outros sectores da doutrina. Recordemos, a esse propdsito, o
infeliz slogan “Morra Alberto dos Reis”

Com a entrega da entrega da supra-citada Proposta de Lei, em Maio de
2021, a correspondente aprecia¢io em Plenario e a baixa a 1.* Comissdo, se as

, por contraste perante derivas entusiasticas e algo tonitruan-

circunstancias decorrentes da dissolu¢io parlamentar implicaram a caducidade
daquela iniciativa, serd provavel que ressurja, a breve trecho, atendendo ao
reforco da maioria parlamentar e a entrada em fung¢des do Governo, muito
semelhante ao anterior, liderado pelo mesmo Primeiro Ministro. Isso motiva,
por nossa parte ¢ desde ja, nio uma apreciacio generalizada, que ficarid para
momento ulterior se tal hipdtese se confirmar, mas uma apreciagio limitada
a cooperac¢io processual e as suas directrizes que, de algum modo, parecem
ameacadas, por uma iniciativa governamental que, a concretizar-se, enquanto
altera¢io ao CPC, representara a décima modificagio daquele texto legal, desde
2013.

® Vide nosso “Questdes Relativas 3 Reforma do Cédigo de Processo Civil” in Estudos em Homenagem
ao Prof. Doutor José Lebre de Freitas, Vol. I, Coimbra, 2013, pp. 932 e segs.

* Cf. Luiz Fux, “O Novo Processo Civil” in O Novo Processo Civil Brasileiro: Direito en Expectativa,
Rio de Janeiro, 2011, pp 4 e segs.

> Vide nosso “Designios do “novo” Cédigo de Processo Civil” in O Direito, n.° 145, 2013, pp. 803
e segs.

¢ Vide nosso “Temas de Prova: A Pedra Angular do “Novo” CPC?” in Estudos em Homenagem ao
Professor Doutor Carlos Pamplona Corte-Real, Coimbra, 2016, pp. 565 e segs.

O Direito 154.° (2022), 11, 253-270



O principio da cooperagio defronte da proposta de revisdo do CPC... 255

Apesar de a Proposta de Lei referir que consistiria, caso fosse aprovada, na
oitava alteragio ao CPC ap6s as altera¢les introduzidas em 2013, €, de facto,
a décima. Na verdade, a oitava foi introduzida pelo Decreto-Lei n.° 97/2019
de 26 de Julho, regime de tramitacio electrénica dos processos judiciais, e a
nona pela Lei n.° 117/2019 de 13 de Setembro, relativa ao processo executivo
e processo de inventirio. Assim, além de a expectavel estabilidade legislativa,
num importante articulado como o CPC, ser uma miragem, mesmo apds a
altera¢do de 2013, dado estarmos perante um frenesim modificativo, com uma
meédia superior a uma alteracio por ano, se a aludida Proposta for aprovada, ela
serd um auténtico retrocesso, uma significativa marcha atris, relativamente ao
admiravel “mundo novo” de 2013. Alias, o parecer da Ordem dos Advogados
até qualifica a Proposta de Lei, como “contra-reforma do Codigo de Processo
Civil de 2013”

Porque o principio da cooperagio continua na ordem do dia, recordando,
nio apenas as entusiasticas reflexdes doutrinarias e, naturalmente, as criticas e
os reparos que tem defrontado, sucede que a Proposta nio o deixa incélume.
Tal factualidade motiva uma apreciacio, um novo olhar, acerca de uma pro-
blemitica, muito rica, e, naturalmente, desafiadora. Por conseguinte, defronte
de um entusiasmo assinalavel, conducente a identificacio de um novo modelo
processual, encontramos desconforto e profunda decepcio, em face dos resul-
tados obtidos que, afinal, nio minimizam constrangimentos processuais como,
naturalmente, a morosidade da acc¢io declarativa civel.

Portanto, faz inteiro sentido retomar o topico da cooperacio processual,
atendendo no periodo temporal, apds a reforma de 2013 e, sobretudo, no con-
tetdo da Proposta. Este circunstancialismo confere serenidade e distanciamento
a um assunto que sempre motivou paixoes e animosidades, por parte de defen-
sores e detractores, respectivamente. Importa, por isso, ao parafrasear Your-
cenar, entendendo a sua incontornavel obra, “O Tempo, esse Grande Escul-
tor”, revisitar o assunto, com uma outra sedimentacio reflexiva. No intuito de
compreender a utilidade, o alcance mas, de igual sorte, os limites. Mesmo, até
alguma decepgio, motivada pelo principio da cooperagio e respectivos postu-
lados, no seio da actual ac¢io declarativa civel.

2. Cooperagido, principio fundamental?

Apesar de a cooperagio ter sido introduzida no CPC, em 1939, na versio
originaria, partiremos da reforma de 2013, cujo articulado ndo representou,
como sempre alegimos, um novo Codigo. Antes uma renumeracgio, pontuada
por reformas pontuais e algo precipitadas, cujo alcance nem sempre compreen-
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dido pela doutrina e pela jurisprudéncia. Designadamente, a gestio processual’,
os temas de prova® e a aludida comunidade de trabalho, supostamente resul-
tante de uma outra leitura, de outro alcance do principio da cooperacio.

Ap6s reafirmar o embuste da “novidade” do CPC de 2013, importa notar a
inser¢io do Titulo “Das Disposi¢des e dos Principios Fundamentais”, no Livro
I do CPC. Antes disso, tinhamos, apenas, o seguinte: “Das Disposi¢cdes Fun-
damentais”. No entanto, esta alteracio, nominativa ou formal, suscita dtvidas
fundadas quanto a efectiva existéncia de principios fundamentais, reconduzidos
ao estrito ambito do Titulo I do Livro I. Ou seja, um escasso conjunto de pre-
ceitos, compreendido entre os artigos 1.° ¢ 9.° A do CPC.

A davida avulta porque, a par dessa referéncia, de indole formal, exis-
tem outros preceitos que contém principios, naturalmente estruturantes, além
daquele inicial conjunto de preceitos. Designadamente, os principios do inqui-
sitorio (artigo 411.° CPC) e da adequacio formal (artigo 547.° CPC). Logo,
em face deste circunstancialismo, nio despiciendo, coloca-se a legitima ques-
tio de saber se existem principios processuais fundamentais? E se, a existirem,
poderemos encontrar alguns principios, noutras partes do CPC, distintas do
Titulo I? Ou seja, para além do circulo exiguo, eminentemente introdutério e
principioldgico, do conjunto de artigos iniciais? Compreendido entre os artigos
1.°¢ 9.°-A?

Acerca do assunto, Correia de Mendonca distingue as trés seguintes cate-
gorias: os principios historicamente determinados, os principios baseados na
Constitui¢io e os principios de politica legislativa’. Em conformidade, na
primeira categoria, insere os principios jura novit curia e nemo judex in re sua,
na segunda, os principios relativos a direitos fundamentais, como o direito de
acesso aos tribunais ou o principio da equidade'
ceira categoria, enquanto produto das orientacdes de politica legislativa, o prin-
cipio da cooperagio''.

. Por fim, remete para a ter-

7 A propésito da inser¢io do principio da gestio processual, no artigo 6.°, [SABEL ALEXANDRE levanta
fundadas davidas acerca da demarcagio da aplicabilidade deste principio, face ao principio da ade-
quacio formal, previsto no artigo 547.° do mesmo Cdédigo. Cf. “O Dever de Gestio Processual do
Juiz na Proposta de Lei Relativa ao Novo Cédigo de Processo Civil” in O Novo Processo Civil, CEJ,
Lisboa, 2013, pp. 85 e segs. De outro modo, pondo em causa a adequagio formal enquanto principio
processual, CORREIA DE MENDONCA, “A Adequa¢io Formal: O Fim de um Principio” in Revista da
Ordem dos Advogados, Ano 81, 2021, pp. 226 e seg.

” in op. cit., pp. 565 e segs.

? Cf. Lufs CORREIA DE MENDONCA, “A Cooperagio Processual Civil Entre um Novo Modelo e a
Sombra do Inquisitério” in O Direito, Ano 151, n.° 1, 2019, p. 11.

1 Cf. Lufs CorrEIA DE MENDONGA, “A Cooperagio...” in op. cit., pp. 11-2.

! Cf. Lufs Correra DE MENDONGA, “A Cooperagio...” in op. cit., p. 12.

8 Vide nosso “Temas de Prova. ..
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Por seu turno, Teixeira de Sousa distingue entre principios estruturantes e
principios instrumentais'®. Nesta perspectiva, enquanto os principios estrutu-
rantes serilam conaturais e indispensiveis ao processo, os principios instrumen-
tais, a0 conviverem com vérias graduacdes, consoante as circunstancias, procu-
rariam a optimizagio dos resultados do processo'”. Deste modo, se a igualdade
das partes, o contraditorio ou a legalidade da decisdo se afirmam enquanto
principios estruturantes, o impulso processual e a cooperagio seriam princi-
pios instrumentais'*. Ademais, se, recentemente, voltou a aludir ao conjunto
dos principios processuais, enquanto modelo programatico'®, nio estabeleceu
diferente hierarquia ou classificacio. Queremos acreditar, em suma, que nio
pretendeu alterar ou rectificar a classificagdo anterior, pois a Gltima obra teve
por intuito principal promover uma actualizacio nas Ligdes do Professor Castro
Mendes.

Lebre de Freitas, apés explicar a variabilidade dos principios processuais'®,
distingue os que possuem dignidade constitucional, como o direito de acesso
aos tribunais, e aqueles que se encontram consagrados na lei ordinaria, caso
dos principios do inquisitério ou da cooperagio'’. Por seu turno, Ferreira de
Almeida enumera, no Manual, uma extensa lista de principios fundamentais,
repartidos pelas seguintes sub- categorias: principios relativos ao impulsiona-
mento e dinamica da instancia; principios relativos a aprecia¢io da prova e
principios relativos a conduta processual das partes e demais intervenientes
processuais'®

A nosso ver, além de considerarmos que as altera¢des introduzidas, no CPC,
sequer representam uma reforma de grande folego, muito menos um “novo”
Cddigo, diversos preceitos s6 sugerem novidade, de modo aparente. De facto,
sio uma directa consequéncia de uma apressada e algo atabalhoada renumera-
¢do. Alias, isso sucedeu no proéprio principio da cooperagio. De facto, o actual
artigo 7.° decalca o antigo artigo 266.° CPC. Ou seja, o artigo 7.° reproduz,
na integra e ipsis verbis, o conteudo do anterior artigo 266.°, representando,
nio apenas um exemplo da actividade renumerativa, por nds, atempadamente,

12 Cf. MicuEL TEIXEIRA DE SOUSA, Introdugio ao Processo Civil, 2.* ed., Lisboa, 2000, pp. 51 e segs.
3 Cf. MicuEL TEIXEIRA DE SOUSsA, Introdugdo. ..op. cit., pp. 51 e segs.

" Cf. MicuEL TEIXEIRA DE SOUsA, Introdugdo. ..op. cit., pp. 52 e segs.

5 Cf. JoAo pe Castro MENDES, Miguel Teixeira de Sousa, Manual de Processo Civil, Vol. 1, Lisboa,
2022, pp. 80 e segs.

1o Cf. Jost LEBRE DE FREITAS, Introdugio ao Processo Civil, 4.* ed., Coimbra, 2017, pp. 95-6.

'7 Cf. Jost LEBRE DE FrEITAS, Introdugio. ..op. cit., pp. 98 e segs.

'8 Cf. FRANCISCO FERREIRA DE ALMEIDA, Direito Processual Civil, Vol. I, 3.* ed., Coimbra, 2019, pp.
81 e segs.

O Direito 154.° (2022), II, 253-270



258  José Luis Bonifacio Ramos

denunciada, como o paradigma da singela “novidade”, ou, melhor, da mis-
tificacio em que se tornou, com muito poucas excep¢Oes, a reforma do CPC
de 2013.

Nio existe, portanto, uma base credivel, dirigida a alcandorar o principio
da cooperac¢io enquanto principio estruturante ou fundamental do direito pro-
cessual civil portugués. Em suma, nio basta gizar uma classificagio, nominalista
e formal, num determinado titulo do CPC, ainda que introdutério, para que
tal opinido se consolide. A classifica¢io ao surgir, ab initio, pode impressionar
incautos. Nio mais do que isso. Porém, encontramos outros principios, muito
mais estruturantes, como o principio do inquisitorio, fora daquele exiguo cir-
culo inicial. Ademais, a doutrina nem lhe atribui grande relevo, remetendo-o
para uma categoria secundaria, atinente aos principios de politica legislativa ou
principios instrumentais. Logo, a coloca¢io inicial ou posterior, no articulado
do CPC, é irrelevante. Talvez singela e directa consequéncia da aludida activi-
dade renumerativa. Temos, assim, uma mudanca terminoldgica, acompanhada
de uma alteracdo numérica e sistematica do principio da cooperagio, do artigo
266.°, para o artigo 7.°, com um contetudo idéntico. Em suma, nio deve ser
entendida enquanto alteragio substantiva, mas algo meramente nominal, con-
sequéncia directa da ciclopica e atabalhoada actividade renumerativa de uma
suposta transfiguracio do “novo” CPC.

3. Directrizes da cooperac¢dao

Apds um enquadramento do verdadeiro sentido do principio da coope-
racio, interessa reflectir, com cuidado, acerca do contetdo do preceito que
consagra aquele principio, o artigo 7.° CPC. Assim, o n .° 1 estipula o dever de
os magistrados, os mandatarios judiciais e as proprias partes cooperarem entre si,
de modo a obter, com brevidade e eficicia, a justa composicio do litigio. Logo,
o juiz pode, em qualquer altura do processo, ouvir as partes, seus representantes
ou mandatarios judiciais, convidando-os, de acordo com o preceituado no n.°
2, a fornecer esclarecimentos pertinentes sobre matéria de facto ou de direito,
dando conhecimento a outra parte do resultado da diligéncia. Ademais, sempre
que alguma das partes alegue, de modo justificado, dificuldade séria em obter
documento ou informagio que condicione o eficaz exercicio de faculdade ou

' Tivemos oportunidade de o demonstrar, numa conferéncia luso-brasileira, promovida pelo Ins-
tituto de Direito Brasileiro e a Escola de Magistratura do Estado do Paran, em 2013. Vide nosso ¢
“Designios do “Novo” Cédigo...” in op. cit., pp. 297 e segs.

¢
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o cumprimento de 6nus ou dever processual, deve o juiz, sempre que possivel,
providenciar pela remocio desse obsticulo™.

Por seu turno, o n.° 3 do artigo 7.° CPC determina que as partes, seus
representantes ou mandatarios, sio obrigadas a comparecer, sempre que noti-
ficadas, e a prestar esclarecimentos, ressalvando a excep¢io do n.° 3 do artigo
417.° CPC. Em boa verdade, este preceito, também ele reproducio integral do
pretérito artigo 519.°, respeita ao dever de prestar colaboragio para a desco-
berta da verdade. Naqueles termos, importa responder ao que for perguntado,
submetendo-se a inspec¢des, facultando o que for requisitado e praticando os
actos que forem determinados. No entanto, o n.® 3, legitima a recusa se a
obediéncia, a determinada ordem, implicar a violagio da integridade fisica ou
moral das pessoas; a intromissio na vida privada ou familiar, no domicilio, na
correspondéncia ou nas telecomunica¢des e a a violagdo do sigilo profissional
ou de funcionarios publicos. E, assim, temos dois limites que implicam o res-
peito pelos direitos fundamentais, consagrados na Constitui¢io e pelo dever de
sigilo, designadamente o segredo profissional®'.

4. Concretizagoes da cooperacao

Defronte de tais directrizes, interessa reflectir acerca do respectivo funda-
mento, bem como as diversas concretizacdes cooperativas. Neste sentido, Lebre
de Freitas distingue dois niveis, as duas perspectivas seguintes: uma cooperacio
de sentido material e uma cooperacio de sentido formal. Nestes termos, o n.°
4 do artigo 7.° CPC e o artigo 151.° CPC diriam respeito a coopera¢cdo em
sentido formal®. Sobretudo, se alguma das partes alegar dificuldade séria em
obter documento ou informac¢io que condicione o eficaz exercicio de facul-
dade ou cumprimento do dever processual, o n.° 4 do artigo 7.° permite que o
juiz providencie pela remocio do obsticulo. Quanto a cooperagio em sentido
material, teriamos os n.° 2 ¢ 3 do mesmo artigo 7.°, bem como o artigo 417.°
CPC?*. Em conformidade, o n.° 2 do artigo 7.° consagra o poder de, em qual-
quer estado do processo, o juiz ouvir as partes, seus representantes ou manda-
tarios, pedindo-lhes esclarecimentos sobre a matéria de facto e de direito. Alias,

% Cfn.° 4 do artigo 7.° CPC.

2! Cf. LeBRrE DE FREITAS, ISABEL ALEXANDRE, Cddigo de Processo Civil Anotado, Vol 11, 3.* ed., pp.
223 e segs.

22 Cf. LeBRE DE FREITAS, Introdugio ao Processo Civil: Conceito e Principios Gerais @ Luz do Novo Cédigo,
4. ed., Coimbra, 2017, pp. 191 e segs.

» Cf. LeBRrE DE FREITAS, Introdugdo. ..op. cit., pp. 188 e segs.
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se o momento mais adequado para o pedido e prestaciao destes esclarecimentos
é a audiéncia prévia*!, nio serd menos verdade que o n.° 2 do artigo 7.° admite
a possibilidade de a presta¢io de esclarecimentos ter lugar fora da audiéncia pré-
via. Além disso, cabe as partes o dever de colaborar. Ou seja, elas sio obrigadas
a comparecer, sempre que notificadas, prestando os esclarecimentos solicitados,
tendo em conta os limites indicados no n.® 3 do artigo 417 CPC.°.

Diversamente, segundo Miguel Teixeira de Sousa, a directriz da coope-
racao possui outro alcance. Al resultam quatro deveres essenciais: o dever de
esclarecimento, o dever de auxilio, o dever de consulta e o dever de preven-
¢do”. Por conseguinte, se o dever de esclarecimento respeita ao afastamento
de davidas, por parte do tribunal, de acordo com o preceituado no n.° 2 do
artigo 7.° e o dever de auxilio, uma remoc¢io do obsticulo, conforme n.° 4 do
artigo 7.°, sobressaem os outros deveres, o da consulta e o da prevencio. Com
efeito, faria algum sentido esta unidade, pois tanto o dever de consulta como
o de prevengio representam encargos do tribunal, perante as partes, com uma
estrita finalidade, de cariz eminentemente assistencial®®.

O dever de prevencio ocorre nas situacdes em que o éxito da ac¢do pode
ser frustrado pelo uso inadequado do processo. Destarte, o juiz exerce um
poder vinculado, no sentido de convidar as partes ao aperfeicoamento dos arti-
culados, como sucede no artigo 590.° n.° 2 CPC. O autor sustenta, no entanto,
que o dever de prevencio deve possuir um ambito mais amplo, valendo para
as situacdes em que o €xito da ac¢io, a favor de qualquer das partes, venha a
ser frustrado pelo uso inadequado do processo?’. Até sugere quatro areas em
que o dever de prevengio se justifica: a explicitagio de pedidos pouco claros,
o caracter lacunar da exposi¢io dos factos relevantes, a necessidade de adequar
o pedido formulado a situagio concreta e a sugestio de uma actuacgio. Algo
que, na revisio de 2013, surge, inegavelmente, reforcado®. Alids, afigura-se
paradigmatico o teor do n.° 4 artigo 590.° CPC, relativamente 2 insuficiéncia,
imprecisio ou concretizacio da matéria de facto alegada, por contraste com os
termos do n.° 3 do artigo 508.°, na pretérita versio do CPC.

Relativamente ao dever de consulta, o tribunal nio pode decidir uma
questido de direito ou de facto, mesmo de conhecimento oficioso, sem que as
partes tenham a possibilidade de pronunciar-se sobre ela. O comando respec-

* Cf. LEBRE DE FREITAS, Introdugdo. ..op. cit., p. 190.

% Cf. MiGUEL TEIXEIRA DE SOUSsA, Estudos sobre 0 Novo Processo Civil, Lisboa, 1996, pp. 63 e segs.
% Cf. MiGUEL TEIXEIRA DE Sousa, “Omissio do Dever de Cooperacio do Tribunal: que Conse-
quéncias”, in www.academia.edu, 2015, p. 4.

% Cf. MiGUEL TEIXEIRA DE SOUSA, “Omissio do Dever...” in op. cit., p. 5

# Cf. MiGUEL TEIXEIRA DE SOUSA, “Omissio do Dever...” in op. cit. p. 5
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tivo decorre do niimero 3 do artigo 3.° CPC, no intuito de evitar as decisOes
surpresa®’. Em conformidade, tal proibi¢io revela interesse para as questdes
de direito material ou de direito processual de que o tribunal pode conhecer
oficiosamente. Logo, se nenhuma parte tiver suscitado determinada questio,
deve o juiz basear a decisio, mediante o conhecimento do respectivo mérito
da causa, convidar ambas as partes, a sobre elas tomarem posi¢io, a menos que
haja manifesta desnecessidade.

5. Das concretiza¢Oes, a inexisténcia de clausula geral

Em face da inser¢io do principio da cooperacio, bem como o estudo do
respectivo contetdo, encontramos duas directrizes divergentes. Ainda que
detectemos, em ambas, defensores entusiastas do vector principiologico da
cooperacio. Assim, numa perspectiva, o entendimento de que o principio da
cooperagio terd de ser concretizado, através da estatui¢io de regras juridicas
especificas. Por exemplo, a evidente aplicabilidade dos artigos 417.° e 590.°
CPC. Ou seja, o principio da cooperacio nio era passivel de aplicacio ime-
diata. Segundo Paula Costa e Silva, o contetido do principio da cooperacio
seria aquele que resulta da justaposicio dos deveres™, manifestados na lei, desig-
nadamente no CPC. Logo, um tribunal nunca poderia adoptar uma determi-
nada conduta interventiva, apenas justificada pela justa composi¢io do litigio™'.
Parece ainda ser esse o entendimento de Miguel Teixeira de Sousa quando,
em anotacdo a um acérdio do STJ, explicita o dever de convidar a aperfei¢oar
os articulados estribado em determinados preceitos do CPC??, para além da
directiva princioldgica da cooperagio. Mesmo o de Miguel Resende, ao den-
sificar aquele principio, através da interpretacio cuidada de diversos preceitos
consagrados no CPC™.

De modo diverso, Fredie Didier, entusiasmado com o estudo do principio
da cooperagio, resolveu atribuir-lhe maior relevo, um outro protagonismo. Em
sua opinido, apds os modelos adversarial e inquisitorial, estariamos defronte de

s

# Cf. MiGUEL TEIXEIRA DE SOUSA, “Omissio do Dever...” in op. cit, p. 8.

* Cf. Paura CosTA E SILVA, Acto e Processo, Coimbra, 2003, p. 591.

! Cf. Paura Costa E SILva, Acto...op. cit., pp. 591-2.

32 Cf. MiGUEL TEIXEIRA DE Sousa, “Limites da Cooperacio do Tribunal, Nog¢io de Nulidade Pro-
cessual” in Cadernos de Direito Privado, n.° 17, 2007, pp. 50-1.

* Cf. MiGUEL RESENDE, “O Principio da Cooperagio no Novo Processo Civil” in Balango do Novo
Processo Civi, CEJ, 2016, p. 22.
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um novo modelo, o modelo cooperativo®. Procura, assim, justificar a alega¢io

1*>. Nio s6

de que o principio da cooperacio seria uma verdadeira clausula gera
o entendimento contrario empobreceria a coopera¢io, como o principio seria
dotado de uma eficicia directa®. Consequentemente, a eficicia e a aplicabili-
dade da coopera¢io nio dependeriam da intermediacio de outras regras juridi-
cas dispersas pela legislacio aplicavel. No entanto, de modo algo contraditério,
Didier reconhece a existéncia de algumas regras destinadas a concretizacio do
principio da cooperacdo, que as qualifica enquanto sub-principios, designada-
mente a boa fé processual’’.

Do nosso lado, se, em momento anterior, haviamos enfatizado uma viva
discordancia quanto a ideia de eleger uma clausula geral, demonstrando, em
conformidade, que o proprio Didier havia sentido a necessidade de se apoiar
noutras regras ou principios, por si denominados como sub-principios®, inte-
ressa acrescentar que este principio, o da cooperacio, nem sequer pode ser
configurado enquanto trave mestra de um suposto modelo. O modelo coope-
rativo. Com efeito, ao reflectirmos acerca da evolucio legislativa, nio conse-
guimos vislumbrar esse suposto modelo e, por outro lado, a coopera¢io nunca
conseguiu consolidar-se enquanto principio absoluto, estruturante, sequer fun-
damental, do processo civil.

A ideia de um terceiro modelo, a substituir os anteriores, o adversarial e o
inquisitorio, nio passa de um desejo, de uma constru¢io tedrica, sem o0 minimo
apoio nos sistemas juridico-processuais vigentes. A alegada substitui¢do, ainda
que sincopada, nunca ocorreu. O movimento de publicizacdo processual nio
procurou substituir um modelo dominado pelo principio do dispositivo, atra-
vés da primazia, total e absoluta, do modelo inquisitorial, de um verdadeiro
modelo inquisitério puro™.
quanto muito, um acréscimo de poderes inquisitoriais, caldeado pelas indisso-
cidveis exigéncias dos principios do dispositivo e do contraditério®. Sugerindo,
nio a prevaléncia de um modelo, em detrimento de outro, mas, quanto muito,

Nunca observamos essa substituicio. Houve,

* Cf. FrepIE DIDIER, Fundamentos do Principio da Cooperagio no Direito Processual Civil Portugués, Coim-
bra, 2010, pp. 46 e segs

% Cf. Frepie DIDIER, Fundamentos. . .op. cit., pp. 70 e segs

% Cf. FrepIE DIDIER, Fundamentos...op. cit., pp. 41 e segs.

" Cf. FreDIE DIDIER, Fundamentos. . .op. cit., p. 79.

3 Vide nosso “Cooperagio: Novidade...” in op. cit., p. 60.

% Neste sentido, EDUARDO GRrasso, “La Collaborazione nel Processo Civile
Processuale, 1966, pp. 584 e segs.

% Cf. Lutct ComocLio, Riforme Processualie Poteri del Giudice, Turim, 1996, pp. 41 e segs.

5

*in Rivista di Diritto
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! entre duas tendéncias conflituantes. Logo,

uma solucio de compromisso’
se nao estamos, nem nunca estivemos, defronte de um modelo inquisitorial,
muito menos estaremos no ambito de um terceiro modelo, um suposto modelo
cooperativo, idealizado por autores mais entusiastas que, em boa verdade, aca-
bam por descurar o direito positivo.

A cooperac¢do nio é um principio absoluto ou identitirio. Antes conflitua
ou se equilibra, numa certa tensio, com outros principios processuais estru-
turantes. Alguns deles, ainda mais decisivos ou importantes. Assim, segundo
Miguel Resende, o conflito seria evidente com os principios da adequacio for-
mal, da preclusio e da auto-responsabilidade das partes*. Ademais, nas palavras
de Silva Pereira, estaria em causa o principio nemo tenetur, nos termos do qual
a parte nio pode produzir prova contra si mesma®. Logo, o direito a prova
de que as partes sdo titulares nio gera, na esfera do juiz, um dever juridico de
ordenar a colaboracio de uma parte, sempre que isso for requerido pela parte
contraria**. Seria, quanto muito, um dever, perante o tribunal, pois ninguém
poderia ser obrigado a fornecer ao adversario armas para o auxiliar nas suas pre-
tensdes”. Em conformidade, os vinculos de assinalivel complexidade, entre os
diversos sujeitos processuais, orientados por principios com insita e natural con-
trariedade entre si, nio permitem vislumbrar qualquer directriz enformadora,
atinente a uma postura obrigatoriamente colaborativa entre as partes.

6. Comunidade de trabalho: entre o slogan e a decep¢éao

A comunidade de trabalho, Arbeitsgemeischaft na lingua alemi, tem sido
elogiada, mesmo alcandorada em trave mestra do processo. Sobretudo, pelos
entusiastas de uma instrucio participada ou participativa ou até do supra-men-
cionado modelo cooperativo. Mais do que uma responsabilidade processual das
partes e um reforco dos poderes do juiz, na busca da verdade, teriamos os diver-

sos sujeitos processuais envolvidos, numa comunidade, no intuito de alcangar

46

um objectivo social comum®. Ou, de um outro modo, ainda mais entusiastico,

1 Acerca da solugio de compromisso, JUAN MONTERO AROCA, La Prueba en el Proceso Civil, 6.* ed.,
Madrid, 2011, pp. 533 e segs.

*# Cf. M1GUEL RESENDE, “O Principio...” in op. cit., pp. 24 e segs.

# Cf. FERNANDO SILVA PEREIRA, A Responsabilidade Probatéria das Partes no Atual Modelo Processual,
Coimbra, 2019, p. 138.

* Cf. FERNANDO SILVA PEREIRA, A Responsabilidade. . .op. cit., pp. 154-5.

# Cf. FERNANDO SILvA PEREIRA, A Responsabilidade. . .op. cit., pp. 155-6.

4 Cf. RupOLE WASSERMANN, Der soziale Zivilprozess, Darmstadt, 1978, pp. 109 e segs.

s
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como defende certa doutrina brasileira, no intuito de refor¢ar a propria comu-
nidade de trabalho, numa perspectiva policéntrica e coparticipativa, afastando o
protagonismo de qualquer sujeito processual®’.

Porém, esta construcdo enfrentou criticas severas que nunca conseguiu
dirimir. Em boa verdade, como alegou Jauernig, a cooperag¢io renuncia ao
primado da auto-responsabilizacio das partes e vincula o tribunal, de modo
inaceitavel, ao comportamento das partes*®. Ademais, Jauernig nio s critica o
termo comunidade de trabalho, como preconiza o correlativo afastamento, por-
quanto o termo é insipido e enganador®. Pois, a suposta harmonia de interesses
seria caracteristica de um sistema semelhante ao da RDA, ndo comparavel com
a actual ordem juridica germanica, fundada num reconhecimento de interesses
antagdnicos™. Alias, isso degradaria de tal modo o papel do juiz que o poderia
converter num mero instrumento, num objecto de jogo entre as partes’'.

Outro sector da doutrina brasileira também assume uma postura bastante
critica do principio da cooperagio e da comunidade de trabalho. Assim, apos
evidenciar os exageros da teoria oposta, sobretudo ao advogar a quebra de
deveres de sigilo ou de confidencialidade, encara com extrema reserva os
supostos ditames da comunidade de trabalho, designadamente a obrigacio de as
partes cooperarem entre si, contra sua expressa vontade®. Mais tarde, o mesmo
naipe de autores alega que as directrizes cooperativas do juiz poderiam repre-
sentar um verdadeiro drama, colocado as partes, bem como o sacrificio dos
seus interesses, em nome da suposta resolucio da crise do sistema de justica®.
Além disso, atentando no reforco de poderes do juiz, entendem a cooperacgio e
a tal comunidade como paradigmas de um modelo pés-liberalista ou pds-socia-

47 Cf. DierLE COELHO NUNES, Processo Jutisdicional Democrdtico, Curitiba, 2008, pp. 214-5.

* Nessa sequéncia, OTHMAR JAUERNIG sustenta que o principio da cooperagio poderia colocar o
tribunal numa posi¢io anémala, degradante e de duvidosa constitucionalidade. Cf. Zivilprozessrecht,
25.* ed., Munique, 1998, trad. portuguesa, p. 149.

# Segundo OTHMAR JAUERNIG, seria insipido se significar, apenas, que os interessados, no processo,
nio se encontram desligados uns dos outros. Enganador, se sugerir que entre os interesses do publico,
representados pelo tribunal, do autor e do réu nio existam antagonismos de qualquer espécie. Cf.
Zivilprozessrecht. ..op. cit, p. 149.

>0 Cf. OTHMAR JAUERNIG, Zivilprozessrecht...op. cit, p. 149.

>! Cf. BurkHARD HEss, OTHMAR JAUERNIG, Zivilprozessrecht, 30 .* ed., Munique, 2011, pp. 175-6.
52 Cf. LENIO STRECK, LUc10 DELFINO, R AFAEL BARBA ¢ ZIEL LOPES, “A Cooperagio Processual do
Novo CPC é incompativel com a Constituicio” in Consultor Juridico, n.° 3, 2014, p. 3.

53 Cf. LEN1O STRECK, LUCI0 DELFINO, RAFAEL BARBA e ZIEL LopEs, “ O “Bom Litigante”: Risco da
Moralizacio do Processo pelo Dever de Cooperacio do Novo CPC” in Revista Brasileira de Direito
Processual, ano 23, n.° 90, 2015, pp. 351 e segs.
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lista>, em contraste nitido defronte dos postulados do modelo garantista, onde
avulta a garantia de imparcialidade™.

Entre nés, Correia de Mendonga alerta para a auséncia de um espirito
filantrépico destinado a envolver as partes, no ambito da relagio processual
civil. Na sua leitura, caso a parte ou o seu advogado venham a ser obrigados a
cooperar, estard em causa a violacio do direito de acesso a justica e da propria
imparcialidade do julgador®. Por seu turno, Silva Pereira, depois de anuir a
uma crescente publicizacido do processo civil, alerta, a propdsito dos ditames da
comunidade de trabalho, no sentido de uma maior conformacgio da tramitacio
processual para riscos de discricionariedade e de arbitrariedade judicial®’. Mais
tarde, embora admita sedu¢io mistificadora da férmula cooperativa, recusa, nio
apenas a ideia de modelo cooperativo, como a de uma comunidade de traba-
lho, atendendo ao relevo incontornivel do método estruturado pelos impor-
tantes principios da preclusio e do contraditério®. Por nossa parte, depois de
alertarmos no sentido de que a coopera¢io pode assumir a fun¢io de biombo
do aumento dos poderes do juiz”’, defendemos que a enigmatica comunidade
de trabalho, poderia significar, afinal, a decadéncia da cooperacio® e, de algum
modo, contribuir para desvirtuar a natureza da accio processual civel®'.

Acrescentamos agora que a expressio comunidade de trabalho arrisca-se a nem
valer como leit-motiv ou entusiasmante slogan, atendendo a necessidade de a
eliminar da terminologia processual. Ela ilustra, quanto muito, o refluxo, a
decep¢io de um modismo, em nitido e acentuado declinio. Sobretudo, apds
ter sido reconhecido que a cooperac¢io se enquadra numa categoria secunda-
ria de principios processuais ou enfrenta limites severos emanados de outros
principios conflituantes, v.g., o acesso ao direito ou a auto-responsabilidade
das partes. Mesmo a relevancia incontornavel de importantes regras juridicas,
restritivas ou excepcionais, como, por exemplo, o n.° 3 do artigo 437.° CPC.
Além de fundadas reservas com que o garantismo, enquanto relevante corrente
doutrinaria tem encarado, nio apenas o alargamento da inquisitoriedade mas,

> Cf. Lento STRECK, LUc1o DELFINO, RAFAEL BarBA e ZIeL Lopes, “ O “Bom Litigante...” op.
cit., p. 349.

% Sobre o assunto, EDUARDO FONSECA CoSTA, Processo e Garantia, Vol. I, Londrina, 2021, pp. 93 e segs.
% Cf. Luis CorrEIA DE MENDONCA, “A Cooperacio...” in op. cit., pp. 38 e segs.

%7 Cf. FERNANDO SiLva PErEIRA, “Principio da Cooperagio e Dever Juridico de Colaboragio Pro-
batéria: Uma Anilise a Luz do Novo Cédigo de Processo Civil” in Revista da Faculdade de Ditreito da
Universidade do Porfo, Ano X, 2013, pp. 127 e segs.

5 Cf. FERNANDO SILVA PEREIRA, A Responsabilidade. . .op. cit., pp. 468 e segs.

” in op. cit., pp. 55 e segs.

% Vide nosso estudo, “Cooperacio...” in op. cit., p. 62.

¢! Vide nosso estudo Questes Actuais de Direito Probatério, Lisboa, 2020, p. 142.

9 <7 N
% Vide nosso estudo, “Cooperacio...

5
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sobretudo, o da propria cooperacio. Alids, acerca deste topico, recordemos
a alegacido de Aroca quando, por causa deste assunto, defendeu que a ideia
da fungio social do processo, oriunda do posicionamento de Klein, teria sido
responsavel pela restricio dos poderes das partes, em prol do aumento, deveras
injustificado, de poderes do juiz®.

7. AlteracOes mais relevantes da Proposta de Lei

Em face do panorama de instabilidade legislativa, no que concerne ao
CPC, recebemos, sem surpresa, a décima alteracio®, desde 2013. Segundo
supomos, dada a concordancia do principal partido da oposi¢io, a Proposta sd
nio foi aprovada, em virtude da dissolucio parlamentar e consequente caduci-
dade da iniciativa legislativa. Logo, serd expectavel que, a breve trecho dada a
recomposicdo parlamentar emergente das recentes elei¢des, ela ressurja, na sua
essencialidade.

Deste modo, sem prejuizo de ulterior analise aprofundada, quando a pro-
posta ressurgir, pretendemos, nesta oportunidade, salientar os reflexos que as
altera¢des insertas na proposta, entretanto caducada, provocariam no principio
da cooperagdo e nas respetivas concretizacdes. Ora, do respectivo articulado
sobressai uma nova redac¢io do artigo 584.°, no sentido de alargar o ambito
da réplica, de modo a permitir ao autor alterar ou ampliar o pedido e respon-
der as excepg¢des do réu, apresentadas na contestagdo. E, além disso, avulta o
alargamento da dispensa de audiéncia prévia. Em conformidade, de acordo
com a proposta de alteracio do n.° 1 do artigo 594.°, nas ac¢des que hajam de
prosseguir, o juiz pode dispensar a realizacio da audiéncia prévia quando esta se
destine ao fim indicado na alinea b) do n.° 1 do artigo 591.°, desde que assegu-
rado o contraditorio prévio das partes e os fins indicados nas alineas d) a g) do
n.° 1 do artigo 591.° CPC.

Interessa referir, desde ja, que o parecer da Ordem dos Advogados consi-
dera, de um modo geral, a Proposta de Lei supra-citada, a verdadeira contra
reforma®, face i pretérita alteracio de 2013. O suposto “novo” CPC de 2013.
Em boa verdade, no que respeita as altera¢cdes dos dois preceitos, acima indi-
cados, parece-nos certeira e muitissimo justa a alegacdo indicada. De facto,

2 Cf. JuaN MoNTERO ARrOCA, “El Derecho Procesal Civil en el Siglo XX In De Processo: Studi in
Memoria di Alessandro Giuliani, Napoles, 2001, pp. 497 e segs.

 Cf. Proposta de Lei n.° 92/XIV/2.* de 6 de Maio de 2021.

 Cf. Parecer da Comissio de Legislagio da Ordem dos Advogados (CLOA) de 28 de Maio de
2021, p. 6.
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a supressio da tréplica e a quase obrigatoriedade da audiéncia prévia haviam
sido alguns dos baluartes da reforma do CPC, em 2013, em nome do suposto
refor¢o da celeridade da ac¢io declarativa civel e dos ditames, justamente, da
cooperagio processual. Alids, a réplica deixou de servir para o autor responder a
qualquer excepcio dilatéria ou peremptdria apresentada pelo réu, na contesta-
¢do, assim como alterar ou ampliar o pedido ou a causa de pedir. E a audiéncia
prévia surgiu reforcada quanto a sua obrigatoriedade, porquanto s nio se reali-
zaria em casos muito excepcionais. Designadamente nas ac¢oes nio contestadas
que tenham prosseguido, em regime de revelia inoperante, ou nas ac¢des em
que haja procedéncia de excepg¢io dilatoria.

Devemos recordar que a exposi¢io de motivos que acompanhou a Proposta
de Lei, atinente a reforma de 2013, declarava corresponder a um “novo figu-
rino de audiéncia prévia, assente na oralidade e na concentragio dos debates,
pressupondo a intervengio activa de todos os intervenientes na lide, com vista
a obter uma delimitacio daquilo que é verdadeiramente essencial para a sua
plena compreensio e resolucido”. Mais a frente, dizia haver um “investimento,
na audiéncia prévia, entendida como meio essencial para operar o principio
da cooperagio, do contraditorio e da oralidade”. E até que “a audiéncia preli-
minar, instituida em 1995/1996, ficou aquém do que era esperado, mas tam-
bém ha convic¢io de que, além da inusitada resisténcia de muitos profissionais
forenses, certos aspectos da regulamentacio processual acabaram, eles proprios,
por dificultar a efectiva implantacio desta audiéncia no quotidiano forense”.

Ademais, trés ilustres membros da comissio revisora escreveram, em termos
encomiasticos, que a audiéncia prévia teria por desiderato concretizar aspectos
estruturantes do processo civil, no sentido de promover “a aproximacio entre
as partes e estas e o tribunal, através de uma cultura de didlogo”®. E assegurar
“que a actuacgdo dos sujeitos processuais seja dominada pela ideia de oralidade
e da cooperagio entre todos”. Por conseguinte, a “audiéncia prévia conteria
virtualidades que a tornariam um palco privilegiado, onde, simultaneamente,
actuariam todos os intervenientes processuais, numa verdadeira comunidade de
trabalho, sendo tal audiéncia um dos expoentes maximos da oralidade e da coo-
peracio que devem caracterizar o processo civil”®’. Até opinam acerca de uma
suposta obrigatoriedade, promovendo uma curiosa e deveras imaginativa inter-
pretacio, em face do suposto confronto dos artigos 591.°, 592.° e 593.° CPC®.

 Cf. JoAo CoRrrEIA, PAULO PIMENTA e SERGIO CASTANHEIRA, Introdugio ao Estudo e & Aplicacio do
Cédigo de Processo Civil de 2013, Cpombra, 2013, p. 73.

% Cf. JoAo CORREIA, PAULO PIMENTA e SERGIO CASTANHEIRA, Introdugdo. ..op. cit., p. 73.

7 Cf. JoAo CORREIA, PAULO PIMENTA e SERGIO CASTANHEIRA, Introdugdo. ..op. cit., p. 73.

% Cf. JoAo COrrEIA, PAULO PIMENTA e SERGIO CASTANHEIRA, Introdugdo. ..op. cit., pp. 73-4.
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Alem de, em momento anterior, terem elogiado a supressio da tréplica, a con-
sequente reducdo da réplica a um articulado eventual e, sobretudo, a resposta a
excepcdes, no ambito da audiéncia prévia®.

Porém, a alegada obrigatoriedade da audiéncia prévia, nio é a opinido
maioritaria da doutrina. Porquanto, Lebre de Freitas e Isabel Alexandre até
concluem, de modo bem diverso, que o poder discricionario do juiz tera sido
fortalecido, na dispensa da audiéncia prévia, pois aquele poder nio surge bali-
zado em conceitos indeterminados’’. A nio obrigatoriedade também é secun-
dada por Paulo Pimenta, ao enunciar diversas situacdes onde a a audiéncia
prévia nio se realiza ou é dispensada’. Por outro lado, no tocante a resposta
as excepgdes, na audiéncia prévia, em virtude da supressio da tréplica, afigura-
-se muitissimo significativo o posicionamento discordante de Brandio Gomes,
relativamente a actual restritividade da réplica, por contraste com uma pratica
reiterada, de grande parte dos juizes, no sentido de convidarem o autor a res-
ponder, por escrito, as excep¢oes deduzidas na contesta¢io, através de terceiro
articulado, em vez de aguardar pela realizacio da audiéncia prévia’.

Em suma, o arrebatamento, tio entusidstico, quanto infundado, dos auto-
res da reforma nunca se concretizou, como podemos notar alids no articulado
publicado em 2013. Além disso, a jurisprudéncia adoptou praticas defensivas,
nada consentaneas com os intuitos proclamatérios desses autores. Sobretudo,
quanto a supressio de articulados e a centralidade da audiéncia prévia, os juizes
adoptaram uma estratégia no sentido de obviar os constrangimentos detectados,
na aludida reforma do CPC, ao promoverem a resposta a excep¢cdes em articu-
lado autébnomo e a maior dispensabilidade da audiéncia prévia.

Se esse tem sido o actual status, interessa notar que o teor da Proposta de
Lei, apreciada, na Assembleia da Reptblica, em 2021, vai muito para além
disso. Ela nio restringe apenas as derivas reformistas de 2013. Antes as altera, de
modo a repor, em grande parte, o anterior regime juridico. Isso significa, um
nitido retrocesso de algumas alteragdes emblematicas inseridas no CPC. Desig-
nadamente, no tocante a ampliacdo do contetido da réplica, a reintroducio da
tréplica, bem como a menor centralidade da audiéncia prévia. Assim sendo,

% Cf. Joko CORREIA, PAULO PIMENTA e SERGIO CASTANHEIRA, Introdugdo. ..op. cit., pp. 67 e segs.
" Cf. LeBRrE DE FrEITAS, ISABEL ALEXANDRE, Cédigo. ..op. cit., p. 650.

7V Cf. Pauro PIMENTA, Processo Civil Declarativo, Coimbra, 2015, pp- 289 e segs.

7 Nos termos da pesquisa efectuada por GUILHERME BRANDAO GOMEs, de um universo de 48 juizes
a exercer fun¢des em juizos centrais civeis e juizos locais civeis, 47 convidam o autor a responder as
excepedes por escrito, através de articulado. E, ao invés, apenas um magistrado afasta a possibilidade
de contraditério escrito, admitindo, apenas, a resposta oral, nos termos do n.° 4 do artigo 3.° CPC.
Cf. “Comentirios Preliminares a Proposta de Lei n.° 92/XIV/2.* e a Algumas Modifica¢des que Ela
Pretende Introduzir na Acgio Declarativa Comum” in Julgar Online, Dezembro, 2021, pp. 11-2.
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compreendemos, por inteiro, a alegacio de que a citada Proposta representa
uma contra reforma, por contraste a reforma aprovada em 2013, sobretudo
quando promove o alcance da oralidade e a efectividade das directrizes da coo-
peragio processual”.

Admitimos, no entanto, que esta apreciagio sofre de alguma incompletude,
em virtude de nio se conhecer a ratio, os fundamentos, o trabalho de campo”
subjacente a Proposta de Lei. Com efeito, a exposi¢io de motivos apenas men-
ciona a pratica judicial e a uma surpreendente, e algo cémica, dificuldade de
compreensio. Se o legislador alega dificuldade cognitiva, que dira o interprete
sem ter acesso aos trabalhos preparatorios ou, aos menos, as reflexdes que esti-
veram na base de tal inquinada legislativa? Alids, esta ndo divulgacio dos tra-
balhos preparatérios, esta opacidade, tem sido recorrente nas Gltimas reformas
processuais civis, com evidente prejuizo para a comunidade juridica e, natural-
mente, para o proprio Direito.

8. Conclusoes

Lembramos, em sede conclusiva, que o principio da cooperacio nem é
recente ou constitui qualquer novidade proclamatéria do século XXI. Na ver-
dade, o dever de cooperagio ja existia, na versio originaria do Codigo de Pro-
cesso Civil portugués, em 1939. Todavia, apés as alteracdes de 2013, ganhou
outros contornos e motivou elocubragdes grandiloquentes acerca dos respec-
tivos fundamentos e, sobretudo, quanto as directrizes colocadas ao dispor dos
sujeitos processuais. Alids, é nesta sequéncia que emerge a deriva do posiciona-
mento da cooperagdo processual, enquanto principio fundamental. Até a ideia
de efeito directo, em virtude da iluséria e indemonstrada cliusula geral. Sem
olvidar as referéncias encomiasticas e grandiloquentes acerca de uma comuni-
dade de trabalho e, em ltima ratio, de um modelo cooperativo.

Por nossa parte, julgamos ter evidenciado um posicionamento diverso.
Apoiado numa ideia secundaria da cooperacio, bem como a necessidade de
concretizar todas e quaisquer das orienta¢des derivadas do principio coopera-

7 Segundo a Comissio de Legislagio da Ordem dos Advogados, a proposta mata a oralidade e a
cooperagio entre as partes. Cf. Parecer...op. cit., p. 6.

7 Expressio empregue por JoAo MARQUEs MaARTINs. O autor da por adquirido que a pesquisa, o
trabalho de campo nio terd sido feito, considerando tal atitude deveras criticivel. Além disso, consi-
dera a exposi¢io de motivos opaca, em aspectos muito relevantes. Cf. “Breves Notas Sobre o Con-
traditério na Proposta de Lei n.° 92/XIV/2.*” in Boletim da Ordem dos Advogados, n.° 33, Setembro-
-Dezembro, 2021, p. 51.
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tivo. Isso pde, naturalmente, em causa, o efeito imediato e a alegacio de uma
qualquer clausula geral. A comunidade de trabalho nio serd mais do que uma
quimera, um slogan enganador que deve ser arredado da processualistica, sob
pena de desvirtuar e degradar o papel do juiz. Além do risco de subverter o
processo, de o converter num jogo entre as partes e, assim, de contaminar a
imprescindivel imparcialidade do magistrado. Acresce que a crescente publici-
zagido processual representa uma susceptibilidade séria de provocar grave discri-
cionariedade e séria arbitrariedade judicial.

Em sintese, sattda-se o contetido da Proposta de Lei, no que respeita, espe-
cialmente, a ampliacio da réplica, ao regresso da tréplica, bem como ao menor
engrandecimento da audiéncia prévia. Acompanhando, assim, uma tendéncia
no sentido de reduzir o alcance dos ditames da cooperacio, a propésito de uma
importante fase da marcha do processo, a condensa¢io ou gestio do processo.
Algo que s6 pode significar o declinio de um principio que, no entanto, nunca
representou nem podia representar, uma essencialidade fundamental para o
decurso da accio declarativa civel.

Abril de 2022
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INTRODUCAO™

A contratualizagio de direitos apresenta nio escassas vantagens, mormente
do ponto de vista da certeza e da seguranga. A estas, acresce a possibilidade de
se configurarem certos direitos que a ordem juridica prevé as particularidades
do caso concreto, dentro dos limites legais.

* Licenciado e Mestre em Direito pela Faculdade de Direito da Universidade Catélica Portuguesa
(Escola de Lisboa). Advogado Associado da Morais Leitio.

™ Adverténcias: o presente texto encontra-se redigido ao abrigo do antigo acordo ortografico e
corresponde, com ligeiras alteracdes, a dissertacdo de mestrado elaborada sob a orientacio da Profes-
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Ainda assim, cumpre nio olvidar que a contratualizacio nio devera redun-
dar, necessariamente, numa cristalizacdo. Do mesmo modo que o Direito é
permeavel a realidade socioecondmica, também as relacdes juridicas emer-
gentes de negdcio nio deverio alhear-se das circunstancias (objectivamente)
supervenientes e, bem assim, daquelas que ja se verificavam no momento da
celebracio do contrato mas que, por algum motivo, so se tornaram conhecidas
posteriormente aquela.

Destarte, e recorrendo a um dos exemplos paradigmaticos da fixa¢io con-
tratual dos direitos do credor que € a figura da clausula penal, urge uma analise
desta ao abrigo das exigéncias da certeza e da seguranca, por um lado, e da
necessidade da consideracio da materialidade subjacente, por outro.

Em face do exposto, comecgaremos a presente dissertacio por introduzir
alguns dos elementos caracterizadores da figura, procedendo de seguida a uma
analise das vantagens e dos riscos inerentes ao recurso aquela. Feita esta ponde-
racio, afloraremos os mecanismos que a lei consagra com vista a acautelar ambos
os contraentes, para aferirmos do modo como o Cédigo Civil concilia as preo-
cupacdes supra referidas no especifico caso da clausula penal, observando, con-
sequentemente, a relevancia que a mutabilidade da mesma podera revestir a este
respeito. Por outras palavras, constitui objecto deste estudo averiguar, primei-
ramente, se inerente ao regime da clausula penal estd a ideia de conciliagio das
exigéncias indicadas e, depois e em caso afirmativo, aferir do modo como o faz
em relacio a cada um dos sujeitos da relagio juridica regida por aquela clausula.

PARTE |
CLAUSULA PENAL: GENERALIDADES E IMPACTOS

1. Tragos gerais da figura da clausula penal

A analise a2 que nos propomos implica uma prévia exposi¢ao, ainda que
sucinta, da figura da clausula penal no direito portugués, na medida em que a

sora Doutora Ana Taveira da Fonseca e apresentada em Agosto de 2019 a Faculdade de Direito da
Universidade Catélica Portuguesa (Escola de Lisboa), para obten¢io do grau de mestre em Direito
Forense, tendo as respectivas discussio e defesa ocorrido no dia 14 de Fevereiro de 2020.
Qualquer referéncia legal sem indicagio do respectivo diploma deve ser entendida como feita a uma
norma do Cddigo Civil na sua redac¢io actual, dada pela Lei n.° 8/2022, de 10 de Janeiro.

Sem prejuizo da indicagio bibliografica no final do presente texto, nas notas de rodapé apenas sera
referido o Gltimo nome do autor, o ano da obra e as paginas utilizadas. Quando o nome do autor
conste do corpo do texto, indicar-se-a apenas o ano da obra e as paginas utilizadas.
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clareza da compreensio das questdes que constituem objecto da presente dis-
sertacao assim o impoe.

A este respeito, urge aludir primeiramente ao Cddigo Civil, com vista a
aferir-se da insercdo sistematica da figura e, bem assim, do modo como tal
diploma a concebe. Regulada nos artigos 810.° a 812.°, a clausula penal encon-
tra-se plasmada na divisio atinente a fixa¢io contratual dos direitos do credor
e, nos termos do artigo 810.°, n.° 1, corresponde a estipulacio negocial atra-
vés da qual as partes procedem 2 fixacio antecipada' do montante exigivel a
titulo de indemnizacio®, na eventualidade de inadimplemento obrigacional®
imputavel ao devedor.

Nio obstante, o artigo sub judice nio fornece uma concepgio holistica de
clausula penal, na medida em que esta pode ser estipulada com o intuito de
liquidagio do dano, mas nio s6. Importa, a este respeito, nio olvidar que, nio
raras vezes, a cliusula penal prosseguird func¢io compulsoéria, quando estipu-
lada com o objectivo de pressionar o devedor, mediante a fixagio de ameaca
especial que sobre este passard a impender, consistente na realizacio de outra
prestacdo, mais gravosa, em caso de incumprimento da prestacio a que origina-
riamente se havia obrigado.

Mediante a funcio prosseguida por cada concreta clausula, a qual sé serd
passivel de ser descortinada pela via das regras alusivas a interpretacio nego-
cial!, poder-se-io distinguir trés espécies de clausulas penais: clausulas penais

! A antecipagio, neste contexto, abrange toda e qualquer estipulacio anterior ao inadimplemento. Cfr.,
p-e., TELLEs, 2011, p. 438, n.r. 1: «se a fixagdo é posterior a constituicio de responsabilidade, existe
liquida¢io convencional da indemnizagio mas nio clausula penal, como se torna por demais evidente».
% Nos termos da redac¢io primitiva do preceito, constante do Decreto-Lei n.> 47344, de 25 de
Novembro de 1966, resultava da contraposi¢io entre o artigo 810.° ¢ os artigos 811.° ¢ 812.° que
a clausula penal correspondia ao acordo em que se estipulava o montante de indemniza¢io exigivel
e que, por sua vez, a pena (ou pena convencional) se reportava a esse montante. Todavia, as desig-
nacdes de pena e de pena convencional foram substituidas pela de dausula penal com o Decreto-Lei
n.° 200-C/80, de 24 de Junho. Tal mudancga ¢ passivel de ser enquadrada na senda dos sucessivos repa-
ros doutrinarios acerca das designacdes da redac¢do primitiva. Vide, a este respeito, Costa, 2014, pp.
793 ¢ 794 e TELLES, 2011, pp. 438 e 439, que considera que do artigo 810.° nio decorre verdadeira
pena, na medida em que a pena «constitui um mal infligido ao infractor, diverso da simples repara-
¢do do proprio mal que este causou, afastando-se da nog¢do contida no preceito» e que é cumulavel
com a indemnizag¢io, o que nio seria possivel no caso de estipulagio de clausula constante do artigo
810.°, que se confunde com a propria indemnizagio. Nio obstante a oportunidade de tais conside-
ragdes, utilizaremos, ao longo da presente dissertagdo, as expressdes cdusula penal e pena convencional
para nos referirmos ao montante estipulado.

* Vide ANTUNES, 2018, pp. 1159 e 1160, salientando que o preceito abrange o incumprimento defi-
nitivo, o cumprimento defeituoso e a mora.

4 Cfr. PintO, 2005, p. 591.
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de fixacio antecipada da indemnizacio, clausulas penais puramente compulsd-
rias e clausulas penais strictu sensu.

As primeiras evidenciam a fun¢io indemnizatoria e correspondem as situa-
¢des em que as partes liquidam antecipadamente o dano futuro, de modo ne
varietur. Dessa estipulacio emerge a exposi¢io dos contraentes ao risco das
flutuacdes entre o prejuizo efectivo e a soma acordada. Assim, e uma vez que
¢ o acordo das partes que, via de regra, prevalece, constituindo o montante
resultante do mesmo a Gnica quantia passivel de ser exigida a titulo de indemni-
zac¢do, nio poderi o credor, em principio, optar pela indemniza¢io nos termos
gerais, em detrimento da quantia estipulada.

As segundas traduzem o acordo de algo que acresce a execucdo especifica
da prestacio devida ou i indemnizag¢io pelo nio cumprimento. Nesta espécie
de clausulas penais nio subjaz o intuito de repara¢io do dano sofrido pelo cre-
dor, tanto que este nio constitui sequer factor atendivel no momento da esti-
pulacio daquelas. Na verdade, as cliusulas penais desta indole regem-se exclu-
sivamente sob o proposito de pressionar o devedor ao cumprimento, mediante
estabelecimento de san¢io mais gravosa em caso de inadimplemento do que a
que resultaria dos termos gerais.

A diferenca entre ambas as espécies sera facilmente compreendida mediante
a afirmacio de Pinto Oliveira, segundo o qual o direito do credor a pena
indemnizatoria «funda-se imediatamente na lei — e o contrato conforma-o», ao
passo que a clausula penal compulséria «da ao credor um direito que a lei nio
lhe dava»’.

Por dltimo, a possibilidade de identifica¢io de clausulas penais strictu sensu
resulta sobretudo do estudo de Pinto Monteiro dedicado a tematica em causa’.
Tais clausulas reportam-se as estipulacdes que visam compelir o devedor ao
cumprimento através da ameaca de uma outra prestacio que o credor tera a
faculdade exigir, em detrimento da indemniza¢io que decorreria dos termos
gerais, tratando-se de espécie fertium gens, por conjugar elementos tipicos de
clausulas penais com diferentes fungdes.

Note-se que, ainda que a segunda e terceira espécies carecam de consa-
gracdo legal expressa, a verdade é que ambas sdo admitidas por resultarem do

5 Cfr. MONTEIRO, 2007, p. 194. A este respeito, vide, ainda, OLIVEIRA, 2011, p. 929: «Os arts. 562.° e
566.° n.° 2, do Codigo Civil consagram o principio da compensacio (da equivaléncia entre o dano
¢ a indemnizag¢io) e o (sub)principio da avaliacio em concreto do dano; a cliusula penal indemni-
zatdria derroga-os».

¢ Cfr. 2011, p. 934.

7 Cfr. 1990, pp. 601-647.
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principio da liberdade contratual, sendo-lhes aplicavel, por analogia, o artigo
812.°, mediante a verificacdo dos respectivos pressupostos.

Em face da variedade de fung¢des e espécies referidas, urge superar a noc¢io
legal e almejar um minimo denominador comum, passivel de enquadrar e com-
preender a multiplicidade de situagdes que esta figura permite. Tal designio
mostra-se cumprido mediante o entendimento de Pinto Monteiro de que a
clausula penal se reconduz «a promessa de determinada prestagao, caso se veri-
fique o nio cumprimento (lato sensu) da obrigacio principal» ou «a respeito de
qualquer dever acessério ou lateral»®,

2. Os impactos da estipulacao de clausula penal na esfera juridica dos
contraentes: confronto entre vantagens e riscos

2.1. Perspectiva debitoria

O devedor, enquanto sujeito passivo da relacio juridica obrigacional,
podera beneficiar da inser¢io de clausula penal. Nio raras vezes, aquando da
celebra¢io de um determinado negocio juridico, afigura-se dificil para este
sujeito precisar com exactidio a magnitude das consequéncias da sua eventual
conduta inadimplente, nomeadamente no que concerne ao impacto econo-
mico dos danos por ele causados. Daqui decorre o risco da previsio deficita-
ria dos danos. Assim, quando estipulada com fun¢io indemnizatdria, podera a
clausula penal permitir ao devedor evitar uma futura submissio a indemnizag¢io
de valor elevado, por ele nunca antes considerado. Por sua vez, a estipulagio de
clausula penal com func¢io compulsdria permitird inculcar no devedor a cons-
ciéncia da importancia do cumprimento da obrigacio, servindo tal estipulacio
como um incentivo convencional a diligéncia deste.

Ainda assim, cabe notar que a concreta estipulacdo deste mecanismo com-
porta riscos para o devedor, mormente relacionados com o eventual montante
manifestamente excessivo da pena convencional, portanto, abusivo.

Tal abuso podera existir ab initio, ou seja, desde a formacio do contrato,
motivado pelo excessivo receio do credor no incumprimento ou mesmo face
ao intuito de beneficiar injustificadamente em caso de inadimplemento, o qual

¥ Tal entendimento parece, assim, ser conforme A designagio, a este respeito utilizada no Draft Com-
mon Frame of Reference, “stipulated payment for non-performance”. Assim, MONTEIRO, 2015, pp. 154 ¢
155: «esta atitude descomprometida incide também sobre a finalidade da cliusula, nada se dizendo
sobre as tradicionais fun¢des indemnizatdria ou compulséria da clausula penal. Isto é deixado a auto-
nomia das partes».
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podera nio ser sindicado, nem sequer percepcionado, pelo devedor, em virtude
da sua «natural inclinagio para aceder, de forma ligeira, a uma clausula penal
que se destina a actuar somente no futuro», na medida em que «a possibilidade
de se vir a incorrer nela surge como hipétese distante e remota»’.

Importa ainda ter presente que a situacdo abusiva poderd radicar em cir-
cunstincias supervenientes. Como assinala Calvio da Silva'’, o montante ele-
vado da clausula podera advir de circunstancias independentes da vontade das
partes, tornando supervenientemente exorbitante e abusiva uma cliusula penal
que 2o tempo da formag¢io do contrato era moderada.

2.2. Perspectiva creditiria

Movido pela incerteza no que tange a prova dos danos que possa vir a sofrer
em virtude de eventual inadimplemento e correspondente morosidade judicial
tendente ao apuramento da existéncia e extensio daqueles, o credor recorre
frequentemente a aposi¢io contratual de clausula penal de fixacio antecipada
da indemnizagio, preferindo «acautelar-se através de uma avaliacio prévia do
dano que, previsivelmente, o incumprimento lhe causara»'!, destacando ainda
Galvio Telles'” que o funcionamento de tal clausula prescinde da averigua-
¢do dos danos™ que o credor sofreu, ou nio, em virtude do incumprimento.
Salientam-se assim as vantagens da seguranca, simplificacdo e, bem assim, do
desincentivo a litigancia.

Nos casos em que a clausula penal prossegue fun¢io compulsoria, traduz
esta, nas palavras de Pinto Monteiro, «um eficaz mecanismo dissuasor, des-
tinado a fazer respeitar os compromissos assumidos», consubstanciando assim
uma protec¢do acrescida, de origem convencional, aos mecanismos legais de
tutela do credor'*.

Nio obstante o exposto, cabe alertar que o credor nio estara isento de riscos
mediante a estipulacio de cliusula penal. Como visto anteriormente, o credor

? Cfr. MONTEIRO, 1990, p. 718. Vide, ainda, CORDEIRO, 2017, p. 493: «alvo mi-fé, que nio se pre-
sume — as partes estio sempre convictas de que irdo cumprir. Prontificam-se a aceitar as clausulas
penais mais extraordinarias, na convic¢io (legitima) de que, no fundo, nio lhes dizem respeito».

1 Cfr. 2007, p. 269, n.r. 485.

"' Cfr. MONTEIRO, 2007, p. 191.

12 Cfr. 2011, p. 440.

3O que nio impede, porém, que o devedor faca prova da inexisténcia de prejuizos para o credor,
tornando assim inexigivel a soma indemnizatdria anteriormente convencionada. Neste sentido, vide
MONTEIRO, 1990, pp. 723 e 724.

Y Tdem, p. 717.
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submete-se ao risco de a soma convencionada vir a revelar-se manifestamente
inferior aos danos sofridos. Salienta Menezes Cordeiro'® que, no momento da
contratacdo, o credor confia no poder da palavra dada e, bem assim, na serie-
dade do devedor, sendo que esse estado de coisas podé-lo-a levar, legitima-
mente, a subscrever cliusulas penais aligeiradas ou até mesmo simbolicas.

PartEe 11
DA MUTABILIDADE DA CLAUSULA COMO
MECANISMO ESPECIFICO DE TUTELA DO DEVEDOR

1. Questao prévia: o controlo geral

Antes de procedermos a anilise do concreto mecanismo de tutela do deve-
dor perante clausula penal manifestamente excessiva, plasmado no artigo 812.°,
cumpre aludir aos mecanismos gerais'® ao abrigo dos quais a cliusula penal pode
ser sindicada, assentes em normas e principios de alcance geral. A este respeito
tem lugar a distincio prévia entre os mecanismos de controlo da clausula, que tém
por objecto o acordo das partes no qual se convenciona a pena, e 0s mecanismos
de controlo do exercicio do direito a pena, relativos ao modo como o credor exerce
o seu direito ao cumprimento daquela.

Debrucando-nos sobre os mecanismos de controlo da clausula, verificamos,
desde logo, que estes podem referir-se (i) a sua propria formacio ou (i) ao seu
contetdo. Assim sendo, destaca-se em primeiro lugar o controlo atinente a
formacio do acordo relativo a pena, o que pressupde a consideracio da clau-
sula penal enquanto estipulacio negocial. Partindo precisamente dessa premissa,
Morais Antunes'” associa tal mecanismo de sindicAncia i averiguacio de pato-
logias atinentes aos sujeitos ou aos elementos da estrutura negocial, tendo em
conta a natureza negocial da cliusula penal'™. Verificando-se alguma dessas
patologias, podera assim a clausula ser invalida, por aplicacio das regras gerais.

152017, p. 500.

16 Cfr. MONTEIRO, 1990, p. 723: «A expressa consagracio legislativa de um especial poder de controlo
nio afasta o recurso a medidas de alcance geral, igualmente destinadas a controlar as manifestacdes
da autonomia privadar.

7 Cfr. 2018, p. 1172.

18 No mesmo sentido, vide. MONTEIRO, 1990, pp- 719 e 720, referindo urgir apurar, designadamente,
«e o consentimento foi prestado na forma devida, se nio hi qualquer vicio da vontade, como o
erro, o dolo, a coac¢io moral, a incapacidade acidental ou a usura, e se [a cliusula penal] foi aceite
por quem tinha capacidade negocial, de gozo e de exercicio de direitos».

O Direito 154.° (2022), I1, 271-318



278  Tomds Barroso de Sousa

Relativamente ao teor da cliusula, situacdes existem em que a pena esti-
pulada se afigura ofensiva dos bons costumes'’, nomeadamente pelo facto de
o contrato impor uma multiplicidade de deveres, prevendo uma pena elevada
face a qualquer reduzido inadimplemento, revestindo por isso aquele um carac-
ter opressivo™. Importa frisar, a este respeito, que a afericio da contrariedade
do contetido da clausula aos bons costumes nio se atém, exclusivamente, ao
montante da pena, carecendo ainda aquela do enquadramento «[d]a pena no
contrato, como um todo, [...] tendo em conta as obrigacdes que impde e as
demais circunstincias que o rodeiam [...]»*', prescindindo o juizo em apreco
da consciéncia das partes relativamente a essa desconformidade®. Pode, ainda,
suceder que seja a propria lei a vedar o emprego de clausulas penais ou a limi-
tar o alcance das mesmas, por motivos de proteccio social. E o caso do artigo
1591.°, nos termos do qual a promessa de casamento nio da direito a reclamar,
na falta de cumprimento, outras indemniza¢des que nao sejam as previstas no
artigo 1594.°, «mesmo quando resultantes de cliusula penal». De acordo com
Pinto Monteiro, tal limitacio radica na circunstancia de estar em causa matéria
alusiva ao estado das pessoas™.

Diversamente, pode o controlo reportar-se, nio ao acordo, mas sim ao exer-
cicio dos direitos do credor resultantes do mesmo. A este respeito, cabe falar da sindi-
cancia desse exercicio com base na proibi¢io do abuso do direito, ferindo aquele
de ilegitimidade. No que tange a averiguacio e qualifica¢io do exercicio como
abusivo, de ma fé, chame-se a colagio Morais Carvalho, segundo o qual tal nio
tem, necessariamente, de «advir directamente de um juizo de censura sobre o seu
titular». Mister é que haja um juizo de censura sobre a situacio concreta.

2. Da mutabilidade enquanto via especifica de tutela

Além das supra referidas vias gerais de controlo, o Cddigo Civil consagra
expressamente uma via de controlo especifico no artigo 812.°, tendente a acau-

' Tal evidencia a funcio puramente negativa e proibitiva do conceito de bons costumes, apontada por
VAZ DE SEQUEIRA, 2014, pp. 694 ¢ 695: partindo da concepgio de bons costumes enquanto meio uti-
lizado pelo legislador para garantir a vigéncia dos direitos fundamentais nas relagdes entre entidades
privadas, serd ofensivo dos mesmos o negdcio no qual se acorde «uma excessiva limitacio da liberdade
de um dos contraentes, seja a liberdade pessoal, a liberdade de exercicio de actividade econdmica, a
liberdade de exercicio de profissio ou a liberdade de exercicio de actividade artisticar.

% Cfr. MoNTEIRO, 1990, p. 721.

2 Cfr. idem, p. 722.

2 Cfr. SEQUEIRA, 2014, p. 695: este juizo deve ser feito «de um ponto de vista estritamente objectivon.
23 Cfr. 1990, p. 720, incluindo n.r. 1614.

# Cfr. 2016, p. 129.
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telar a situacdo do devedor, porquanto prevé a reducio equitativa da cliusula
penal quando esta se afigure manifestamente excessiva. A anilise a que nos
propomos a este respeito €, por conseguinte, tendente a compreensio do res-
pectivo regime e consequentes implicacdes praticas.

2.1. O paradigma de Seabra e posteriores superacdes parciais do mesmo

Antes de se proceder ao estudo supra indicado, urge aludir aos antecedentes
legislativos respeitantes a clausula penal, com vista a aferir se ja existia, ante-
riormente a entrada em vigor do actual Codigo Civil, algum mecanismo espe-
cifico, protector do devedor. Para o efeito, atente-se nos artigos 674.° e 675.°
do Cédigo de Seabra®, inseridos sistematicamente no Capitulo V, subjacente
a epigrafe «Das condic¢oes e clausulas dos contractos»:

Artigo 674.°
A importancia da condi¢io, ou da clausula penal, fica dependente da conven-

¢io das partes, salvo o que fica disposto no § tnico do artigo 672.°.

Artigo 675.°
Se a obrigacio foi cumprida em parte, pdde a pena ser modificada na parte

proporcional.

A letra de ambos os preceitos nio oferece margem para davidas: o artigo
674.° do Cdbdigo de Seabra conferia as partes a liberdade de estipularem o
montante da clausula, sendo que a Gnica limitacio a tal estipulacio resultava do
artigo 675.° do mesmo diploma e reportava-se exclusivamente a modificacio
proporcional da pena em casos de cumprimento parcial®®. Destarte, afigura-se
inequivoco que o paradigma vigente a luz de Seabra era o da imutabilidade da
clausula penal, ao abrigo do qual esta era sempre invaridvel”’, uma vez que o tri-

25 «

Codigo Civil Portuguez”, aprovado por Carta de Lei de 1 de Julho de 1867, acedido em:
13-05-2022, em: http://www.fd.ulisboa.pt/wp-content/uploads/2014/12/Codigo-Civil-Portu
gues-de-1867.pdf.

% Cabe salientar que o entendimento da doutrina era o de que o artigo 675.° do Cédigo de Seabra se
limitava a consagrar a presun¢io de que as partes, perante situagio de cumprimento parcial, preten-
diam e aceitariam a modificacio proporcional da pena estipulada. Todavia, considerava-se estar em
causa presuncio ilidivel, pelo que as partes poderiam afastar o critério constante de tal preceito, quer
substituindo-o por outro, quer mantendo a convengio dirigida a exigéncia do pagamento integral
da pena, ainda que a obrigacio tivesse sido parcialmente cumprida.

7 Cfr. TeLLES, 2011, p. 441.
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bunal nio estava autorizado a elevar ou diminuir o seu quantitativo, nem para
o considerar, em equidade, como bastante elevado ou insuficiente, nem sequer
para o fazer coincidir com os prejuizos efectivos.

Na senda da procura de uma justificagio para tal paradigma, Vaz Serra
salientara que a imutabilidade havia sido consagrada com o intuito de evitar
«lteracdes imprevisiveis por parte dos tribunais»™, sendo de facto o argu-
mento da seguranca e certeza juridicas frequentemente afiancado pela dou-
trina portuguesa como uma das possiveis ratio legis dos preceitos em apreco®.
O outro argumento potencialmente favoravel a defesa da imutabilidade (aqui
considerada na vertente da invariabilidade) é o do respeito pela convencio das
partes. Como refere Calvio da Silva®, «o carcter a forfait da cliusula penal e o
respeito devido ao principio da autonomia privada levariam a sua imutabilidade
e, consequentemente, a nio reconhecer ao juiz o poder de controlo sobre o seu
montante, fixado pelas partes»’’. Quer isto dizer que tal intervencio judicial
poderia ser vista, prima facie, como um perigo de intromissio publica numa
esfera marcadamente privada, que € a da manifestacdo inequivoca da vontade
das partes na estipulacio de cliusula penal®*.

Nio obstante os argumentos supra identificados, cumpre nio olvidar os
riscos inerentes a consagracio legal da imutabilidade. As criticas a esta opg¢io
legislativa cedo surgiram. A este respeito, salientou Vaz Serra®, aquando da
elabora¢io dos Trabalhos Preparatérios do actual Céddigo Civil, que, nio obs-
tante a virtuosidade do argumento da certeza, nio poderia este prevalecer sobre
a necessidade de se evitar «penas convencionais excessivas», em que uma das
partes viesse a exigir a outra «valores exorbitantes», relembrando ainda o facto
de o devedor, nio raras vezes, nao se encontrar em condi¢des de recusar penas
convencionais por «carecer do crédito» e sujeitar-se, por esse motivo, as clau-
sulas impostas pelo credor. Nesta medida, propugnava este autor que, ao abrigo
do principio da boa té, nio deveriam considerar-se intocaveis as penas conven-
cionais atributivas de um direito desproporcionado ao credor.

Na sequéncia desta linha de raciocinio, e posteriormente a alteragio do
paradigma em estudo com a entrada em vigor do novo Cédigo Civil, Calvio
da Silva destaca que o principio da imutabilidade comportava riscos, na medida

# Cfr. 1957, p. 39.

2% Na aludida tentativa da compreensio do paradigma, vide MONTEIRO, 1990, p. 727 e PINTO, 2005,
p. 596.

302007, p. 269.

1 Argumento também referido por MONTEIR O, 1990, p. 727.

2 Cfr. PasiNt, 2007, p. 227.

2 Cfr. 1957, pp. 41 e 42.
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em que, apesar do caricter aleatério inerente ao forfait fixado®, da igualdade
das partes no momento da estipulacio da clausula e do provavel recurso a
esta como contrapartida de melhores e vantajosas condi¢bes contratuais para
o devedor, a verdade é que frequentemente se verifica, concretamente, uma
posicio de forca contratual do credor, consistindo uma natural decorréncia
desta a estipulacio de «clausula penal deveras exorbitante», conducente a abusos
e iniquidades.

Deste modo, tendemos a entender que, a luz do Cddigo de Seabra, o para-
digma relativo a clausula penal era, nio simplesmente o da sua imutabilidade,
mas sim o da prevaléncia absoluta da autonomia privada, cujo respeito impli-
cava, nio s6 a impossibilidade de redu¢io da pena convencional na maioria dos
casos, bem como a possibilidade da existéncia de convenc¢io em contrario a

5.°%, relativo a modificagio proporcional da pena nos casos

afastar o artigo 67
de cumprimento parcial.

Volvido mais de meio século apds a entrada em vigor daquele diploma,
surgiu, em 1932, o Decreto-Lei n.® 21370, de 14 de Outubro, que postulava a
limitacdo da liberdade de fixacdo do montante da pena convencional nas situa-
¢des de contratos de mituo ou de outras formas de concessio ou outorga de
crédito. Todavia, evidente se torna que tal apenas contribuiu para uma supera-
¢ao parcial da orientacdo enraizada na lei portuguesa, continuando sujeitas aos
artigos 674.° e 675.° do Codigo de Seabra as cliusulas penais apostas nos con-
tratos nio abrangidos por este diploma. Condicionada pelos limites impostos
pela letra da lei, mas igualmente cientes da necessidade de combate as iniquida-
des supra referidas, ndo raras vezes apelava a doutrina ao abuso do direito como
forma de preconizar a reducio da clausula penal manifestamente excessiva™.

2.2. O actual artigo 812.°: a mudanca do paradigma

Desde a redacgio primitiva® do actual Cédigo Civil que é permitida a
reducio equitativa de cliusula penal manifestamente excessiva. Tal evidencia
a circunstincia apontada por Mota Pinto™ de que «a imutabilidade da pena

* Cfr. 2007, p. 269: tal fixacio reveste caracter aleatério, «podendo essa alea aproveitar ao devedor,
se o montante da cliusula penal for menor que o prejuizo sofrido pelo credor, ou a este, se aquele
for maior».

3 Vide n.r. 26 da presente dissertacio.

% A este respeito, vide ANDRADE, 1966, p. 337.

37 Constante do Decreto-Lei n.° 47433, de 25 de Novembro de 1966.

*® Cfr. 2005, p. 596.
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[...] teve de ceder perante as flagrantes injusticas a que, em certos casos |[...]
conduzia».

2.2.1. Do alcance do artigo 812.°

Atendo-nos a letra da lei, o preceito aplica-se as cliusulas penais que se
afigurem manifestamente excessivas, ainda que por causa superveniente™. Por
sua vez, Pinto Monteiro clarifica e amplia o ambito de aplicacio do preceito.

Destarte, e num primeiro nivel de interpretacio da norma, defende este
autor que o artigo 812.° «é de aplicar a todas as espécies de penas convencionais,
e nio s6 a que o Cddigo expressamente prevé, no art. 810.°, n.° 1»*. Seguida-
mente, vai mais além, preconizando a aplicacio indirecta, ou por analogia, ao
sinal e a outras figuras afins como a pena independente e, bem assim, a outras
sancdes de cariz associativo ou laboral. Tal entendimento deve-se ao facto de
considerar que o artigo 812.° concretiza o principio geral tendente a correccio
de «excessos ou abusos decorrentes do exercicio da liberdade contratual, ao
nivel da fixacdo das consequéncias do nio cumprimento das obrigacdes».

O mecanismo de controlo especifico sub judice nio inquina, como ja expu-
semos, O recurso as vias gerais de proteccdo do devedor. Nio obstante, cabe
referir que, além do artigo 812.°, existem outros mecanismos, inclusivamente

* Note-se que ¢, contudo, diferente o caso espanhol, porquanto o artigo 1154 do Cédigo Civil de
Espanha (acedido em: 13-05-2022, em: https://boe.es/buscar/pdf/1889/BOE-A-1889-4763-conso
lidado.pdf) prescreve que a redugio equitativa da pena convencional s6 serd admissivel nos casos em
que a obrigacio tenha sido irregular ou parcialmente cumprida. Ainda assim, como refere FUENTE,
2009, pp. 1633-1638, existe uma corrente da doutrina que, por via de interpretacio extensiva do
preceito, defende que este serd igualmente aplicavel aos casos em que a pena seja desproporcionada
a0 dano efectivo, havendo, por sua vez, jurisprudéncia que associa a redugio em causa a juizos de
equidade, defendendo que a redugio, além dos casos previstos na letra, deverd também aplicar-se as
situacdes em que «los intereses pactados eran tan altos como inicuos».

4 Cfr. 1990, p. 730. No mesmo sentido, PINTo, 2005, p. 591. Tal entendimento parece nio ser con-
testado pela doutrina nacional. Ainda assim, cumpre frisar que este nio é o entendimento preconizado
no ordenamento juridico inglés, nem nos demais paises de commion law, em virtude do entendimento
latente de que s6 é permitida a liquidated damages clause, isto ¢, com escopo puramente indemnizato-
rio, mas nio a penalty cause. Cfr. MILLER, 2004, p. 80: «In England, a payment clause is enforceable when
it functions as a liquidated damages clause but ‘disregarded” where it is held to be a penalty cause. The former
represents a genuine pre-estimate of damages, whether actual (or recoverable) loss amounts to more or less than the
sum stipulated; the latter is stipulated as in terrorem of the offending party». Nio obstante o exposto, verifi-
ca-se na pratica ser tal entendimento, de certa forma, mitigado, mostrando-se, sim, mister a inexis-
téncia de desigualdade inferpartes. Para mais desenvolvimentos, idem, p. 90.
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com maior nivel de especificidade face aquele, porquanto se ocupam de certos
contratos em concreto.

E a situacio do artigo 935.° relativo 4 venda a prestacdes’' e ainda dos
n.” 2 e 3 do artigo 1146.°, respeitantes aos juros usurarios. A este respeito,
parece também ser possivel uma plena convivéncia entre o artigo 812.°, por um
lado, e os artigos 935.° e 1146.°, por outro, no ordenamento juridico portu-
gués, porquanto estes nio devem impedir, no entendimento de Pinto Mon-
teiro™, a aplicacio daquele a titulo de critério geral de reducio da pena, caso as
circunstancias concretas do caso o justifiquem. Com base no exposto, verifica-
mos assim que o artigo 812.° constitui o mecanismo geral dos mecanismos especificos
de tutela do devedor nas situacdes de clausula penal manifestamente excessiva.

2.2.2. Do teor do artigo 812.°

Os n.” 1 e 2 do artigo 812.° configuram o mecanismo da reduc¢io equita-
tiva como uma no¢io compreensiva de varios elementos, pelo que urge proce-
der 4 decomposicio dos mesmos. Assim sendo, importa analisar em concreto o
(i) poder de reducio judicial, (i) a admissibilidade do caricter superveniente da
manifesta excessividade da pena, (iii) a natureza extraordinaria do mecanismo,
(iv) a sua aplica¢do aos casos de cumprimento parcial e, bem assim, (v) o caracter
cogente da norma. Finda essa exposicido, caberd averiguar o entendimento rela-
tivo ao fundamento deste preceito. Naturalmente que fica por falar o conceito
da manifesta excessividade da pena, todavia, por questdes sistematicas, optimos
por abordi-lo adiante, na parte atinente ao juizo do tribunal relativo a pena.

Como a prépria letra do preceito indica, estd em causa, ndo um poder de
invalidag¢io, mas apenas de redugio da pena convencional até montante que se
afigure equitativo. Tal permite, desde logo, distinguir o mecanismo do artigo
812.° das vias de controlo gerais supra referidas, mormente das que estejam
relacionadas com clausulas usurarias (maxime, o artigo 282.°).

Ora vejamos: a reducio judicial prevista no artigo 812.° nio exige prova
da usura, bastando-se com a manifesta excessividade da pena, diversamente
do que sucede com o instituto plasmado no artigo 282.°. Ainda no plano dos
pressupostos, a lei nio estabelece qualquer prazo para a redugio, ao passo que a
segunda esta sujeita aos prazos constantes do artigo 287.°. Cabe ainda salientar

1 Cfr. VascoNcELOos, 2016, pp. 68 e 69: considera que os artigos 934.° e 935.° sio aplicaveis a loca-
¢io financeira.

2 Cfr. 1990, p. 731.

O Direito 154.° (2022), I1, 271-318



284  Tomdas Barroso de Sousa

que a redugio sé pode ser solicitada apds o credor exigir o pagamento da pena,
enquanto o pedido de anulacio nio estid dependente desse requisito.

No que tange aos efeitos de ambos os preceitos, verifica-se que o artigo
812.° favorece sobretudo, como aponta Pinto Monteiro®, o credor, uma vez
que este pode deixar subsistir algum excesso em relacido ao valor do dano cau-
sado. Nio é o que sucede nos casos de anulabilidade, na medida em que nestes
o credor podera apenas recorrer a indemniza¢do nos termos gerais, necessi-
tando ainda de provar o dano sofrido, nao obtendo, portanto, mais do que o
necessario a reparacio deste.

Comparando ambos os institutos, e recorrendo as observagdes de Pinto
Monteiro* e de Prata®, se é certo que o instituto da reducio se afigura mais
vantajoso (porquanto menos exigente) do ponto de vista dos pressupostos, nio
menos verdade é que este favorecera mais, no que concerne aos efeitos, o cre-
dor. Face ao exposto, constatamos que a mais reduzida magnitude dos impactos
da redugio judicial traduz o prego a pagar pela maior simplificacio inerente aos
mecanismos de activa¢io do referido instituto.

E certo que nio podemos fazer uma comparacio categorica, afirmando de
modo linear o exposto, na medida em que nos casos de usura, a anulacio nio
¢ a Unica alternativa, podendo haver lugar, em vez desta, 3 modificacio do
negdcio usurario, nos termos do artigo 283.°, a requerimento do proprio lesado
(n.° 1) ou na sequéncia de oposi¢io da parte contrria a anulag¢io requerida por
aquele (n.° 2). Ainda assim, mesmo nos casos em que se recorra a este instituto,
existem varias diferencas face ao da reducio equitativa da clausula penal.

Como observa Eir6*, a modificacio nio corresponde necessariamente a
reducio. Pode revestir, igualmente, a forma de conversio do negbcio, ou outro
qualquer modo que o tribunal, tendo em conta o caso concreto, «entenda ade-
quado a recuperar o negdcio, em termos de o tornar justo». Mais constatamos
a este respeito que, mesmo que a modificagio revista a forma de redugio do
negdcio, esta sera feita de forma tendente a retirada da parte dos beneficios
que sejam considerados injustificados ou excessivos, com Vvista a repor o equi-
librio justo nas prestacdes, contanto nio comprometa a vontade conjectural do
lesado. Trata-se de redugio diferente da plasmada no artigo 812.°, esta Gltima
tendo apenas por objecto a parte inequitativa, isto é, aquela que, aos olhos do
tribunal, se evidencie por manifestamente excessiva. Tal diferenca torna-se per-
ceptivel em face da especifica natureza da cliusula penal, em que nio ha uma

# Cfr. 1990, p. 719, n.r. 1612.
 Idem.

 Cfr. 1985, pp. 637 e 638.

% Cfi. 2014, p. 704.
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necessidade de fazer corresponder o montante dos danos previstos ao dos danos
efectivamente sofridos.

Também em relacio ao artigo 935.° apresenta o artigo 812.° diferencas,
desde logo o facto de o primeiro estabelecer uma reducio ope legis a um mon-
tante taxativamente fixado. Ainda assim, e na esteira de Prata, tal ndo pode
constituir motivo para nos alhearmos das semelhancas entre ambos os institutos,
mormente a desnecessidade da prova de debilidade contratual do devedor®.

Fora do Codigo Civil, cabe nio esquecer o Regime Juridico das Clausulas
Contratuais Gerais™, cujo artigo 19.°, al. ¢) prescreve que sio proibidas, con-
soante o caso negocial padronizado, as clausulas contratuais gerais que consa-
grem clausulas penais desproporcionadas aos danos a ressarcir.

Procedendo a uma analise comparativa de ambos os preceitos, urge, desde
logo, salientar os diferentes ambitos (de indole objectiva) de aplicagio daque-
les: se, por um lado, o preceito do Regime Juridico das Clausulas Contratuais
Gerais se aplica, de acordo com os n.” 1 e 2 do artigo 1.° do referido diploma,
as clausulas que nio tenham sido concretamente negociadas e que, portanto,
o destinatario das mesmas se limitou a subscrever ou a aceitar, o artigo 812.°
do Cédigo Civil tem por objecto as clausulas que tenham sido concretamente
negociadas, em que ambas as partes puderam influir no respectivo contetido.

As diferencas entre ambos os mecanismos continuam também no que tange
A consequéncia por aqueles prevista. Enquanto a da manifesta excessividade
plasmada no artigo 812.° do Cédigo Civil ¢ a da redugio equitativa, de onde se
infere que tais cliusulas serdo, em principio, validas, o preceito do Regime Juri-
dico das Clausulas Contratuais Gerais comina, diversamente, as clausulas penais
desproporcionadas aos danos a ressarcir com a nulidade. Assim, sé este Gltimo
preceito associa a deficiéncia de tais clausulas a um problema de validade. Isto
porque, prevendo o artigo 19.° do Regime Juridico das Clausulas Contratuais
Gerais que tais cliusulas s3o relativamente proibidas*’, importa recorrer ao res-
pectivo artigo 12.°, ao abrigo da qual as clausulas proibidas sio nulas nos termos

7 Cfr. 1985, p. 638. Nio obstante, a referida autora adverte para o facto de tal debilidade nio ser
exactamente igual & dos casos do 812.°, na medida em que face a estes, caso se parta do pressuposto
da possivel inferioridade contratual do contraente-devedor, cumpre nio dar essa situagio como
adquirida, uma vez que relativamente a ela nio existem os mesmos indicios que levam a lei como
que a presumi-la inilidivelmente na compra e venda a prestagdes. A este respeito, dfr. idem, p. 639.
* Constante do Decreto-Lei n.° 446/85, de 25 de Outubro.

# Como resulta do artigo 19.° do Regime Juridico das Clausulas Contratuais Gerais, por cliusulas rela-
tivamente proibidas entendem-se as clausulas cujo consequente desvalor implica um juizo valorativo,
de tipo abstracto, com base no quadro negocial padronizado, o que leva a que uma mesma clausula
possa ser considerada valida num certo tipo de contratos e invalida em contratos de tipo diferente.
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previstos por este diploma (i.e., o artigo 24.°, que remete para o regime geral
da nulidade constante do Codigo Civil: artigos 285.°, 286.°, e 289.° a 291.°).

Tendemos a compreender e a concordar com tal diferenca de solucdes
legislativas, porquanto se deverd munir de maiores cautelas (maxime, mediante
um desvalor juridico de maior impacto, como ¢ o caso da invalidade) as clau-
sulas nio negociadas, enquanto forma de compensar o desvio a liberdade de
estipulacdo (a estas inerente) verificado anteriormente, no momento da forma-
¢io do contrato.

Ademais, cabe apontar os diferentes pressupostos determinantes das conse-
quéncias previstas em ambos os preceitos: se, por um lado, é inerente ao artigo
812.° a manifesta excessividade, que pressupde um juizo equitativo, o preceito
do Regime Juridico das Clausulas Contratuais Gerais opta por uma realidade
mais abrangente e objectiva, assente num critério de proporcionalidade entre
pena e dano™’.

Concluindo-se pela verificacio dos pressupostos necessarios, identificam-
-se, igualmente, diferencas no que tange aos regimes inerentes aos mecanismos
objecto desta anilise comparativa. Destarte, verifica-se que, sendo a clausula
penal manifestamente excessiva, serd esta corrigida mediante a reduc¢io plas-
mada no artigo 812.°, i luz dos ditames da equidade. Diversamente, ao abrigo
do Regime Juridico das Cliusulas Contratuais Gerais, sendo a clausula penal
desproporcionada aos danos a ressarcir, importa aludir ao respectivo artigo 12.°
que prescreve a nulidade, ao artigo 24.°, que procede a remissdo para o regime
geral da nulidade constante do Cddigo Civil, e, bem assim, para os artigos 13.°
e 14.° daquele regime. Recorrendo aos ensinamentos de Morais Antunes’’,
conjugando todas estas disposicOes, a primeira questio a ser averiguada pren-
de-se com a inteng¢io, por parte do devedor, na manuteng¢io, ou nio, do con-
trato, faculdade que é permitida pelo n.° 1 do artigo 13.° do Regime Juridico
das Clausulas Contratuais Gerais. Optando pelo aproveitamento do contrato,

3 Nio é unanime na doutrina o entendimento quanto ao alcance do conceito de desproporciona-
lidade. No sentido de desproporcionalidade enquanto mera superioridade da pena face aos danos
a ressarcir, vide, p.e., RIBEIRO, 2007, pp. 142 a 147: segundo este autor, mister ¢ que se proceda a
um juizo de correspondéncia quantitativa entre a pena estabelecida e os danos a ressarcir, sob pena
de o incumprimento se afigurar mais vantajoso para o credor do que o adimplemento obrigacional.
Diversamente, perfilhando o entendimento da desproporcio sensivel e manifesta, como a solu¢io
mais razoivel e harmoniosa com as exigéncias do trifico, vide, p.e., CORDEIRO e COsTA, 1986, p. 47:
referem, ainda, no que tange ao argumento invocado pela doutrina da mera superioridade, alusivo
as vantagens do credor resultantes do incumprimento, que tal é um risco imputivel ao devedor que
acordou numa clausula penal e que culposamente nio cumpriu, como natural decorréncia do prin-
cipio da liberdade contratual.

L Cfr. 2015, p. 297.
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importa recorrer, de seguida, ao n.° 2 do referido preceito, nos termos do
qual tais designios de manutencio implicam que se considerem desprovidas
de efeitos juridicos as clausulas proibidas e que se proceda a substituicio da
parte afectada mediante o recurso as normas supletivas aplicaveis (que no caso
vertente sio os preceitos do Codigo Civil relativos ao nio cumprimento das
obrigacdes, maxime, os artigos 798.° e ss.), ou, sendo tal insuficiente, o recurso
as regras gerais de integracio dos negdcios juridicos, nos termos fixados no
artigo 239.° do Cédigo Civil. Cabe ainda referir que, nos termos do artigo 14.°
do Regime Juridico das Clausulas Contratuais Gerais, caso a manuten¢io do
contrato conduza a um desequilibrio de presta¢cdes gravemente atentatério da
boa té, vigora o regime da reducio dos negocios juridicos. Se, diversamente, o
devedor (in casu, o aderente) optar pela desvinculacio do contrato, podera este
recorrer A nulidade nos termos gerais previstos no Codigo Civil (i.e., a decla-
rac¢io da nulidade total do contrato com eficacia retroactiva, determinando-se
a restituicio de tudo o que tiver sido prestado ou o valor correspondente, nos
casos de impossibilidade de restituicio em espécie, nos termos do artigo 289.°,
n.° 1, desse diploma), ou pela reducdo prevista no artigo 14.° do Regime Juri-
dico das Clausulas Contratuais Gerais, que remete para o regime da reducio
dos negdcios juridicos, previsto no artigo 292.° do Cddigo Civil.

Como referem a este respeito Menezes Cordeiro e Almeida Costa™, a
diferenca relativa ao funcionamento de ambos os mecanismos, mais do que
compreensivel, é necessaria, porquanto o juizo equitativo inerente a reducio
do artigo 812.° comprometeria a celeridade exigida em face da realidade ine-
rente ao Regime Juridico das Clausulas Contratuais Gerais, pautada pelo trafico
negocial massificado, cujos designios de simplificacio se afiguram devidamente
acautelados pela aplicacdo deste diploma, em conjunto (se for o caso) com as
disposi¢des do Cddigo Civil em matéria de nulidade.

Outra figura que importa distinguir da redugdo de clausula penal manifesta-
mente excessiva ¢ a da clausula de limita¢io de responsabilidade. Como salienta
Almeida Costa®, no caso das clausulas de limitacio de responsabilidade, «esta-
belecendo-se uma soma maxima de reparagio, o credor nunca obterd mais do
que o convencionado, mas caber-lhe-a2 menos se os prejuizos efectivos ficarem
abaixo desse limite». Diversamente, visa o artigo 812.° nio em proceder a essa
coincidéncia de valores (o que corresponderia a uma total desconsidera¢io da
indole da clausula penal), mas tio-s6 em tornar a pena equitativa, eliminando a
sua componente manifestamente excessiva®’.

52 Cfr. 1986.
> Cfr. 2014, p. 795.
3 Cfr. TeLLES, 2011, p. 442.
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Decorre igualmente do n.° 1 do artigo 812.° que a pena poderi ser redu-
zida ainda que o seu cardcter manifestamente excessivo seja superveniente. Verifica-
-se assim, como refere Calvio da Silva, que o mecanismo da reducio judicial
se aplica, ndo s6 aos casos em que a pena ja era manifestamente excessiva no
momento da sua estipulacio, mas outrossim nas hipdteses em que tal resulte «de
circunstancias independentes da vontade das partes, tornando superveniente-
mente exorbitante e abusiva uma clausula penal que ao tempo da formacio do
contrato era moderada»™. Com base no exposto, podemos concluir que assim
se compreende Pinto Monteiro ao preconizar que o juizo sobre a manifesta
excessividade da pena deve fazer-se, nio relativamente a0 momento em que
foi estipulada mas «antes ao ter de cumprir-se»’®, porquanto uma analise em
momento anterior seria, no nosso entendimento, precipitada e incompleta, por
nio acompanhar o integral desenvolvimento da relacio juridica estabelecida e
as circunstancias exteriores adjacentes, com impactos nesta.

Estamos assim em momento de aludir as consideracdes tecidas por Pires
de Lima e Antunes Varela”, segundo os quais a relevincia da causa superve-
niente justifica-se em face dos principios admitidos pelo Codigo Civil no que
tange a resolu¢io ou modificagdo dos contratos por alteragio das circunstancias,
conforme previsto nos artigos 437.° a 439.°. Nio obstante o exposto, cumpre
advertir que nio existe uma estrita identidade entre este regime e o consagrado
no artigo 812.°. Como refere Prata®®, neste Gltimo nio se exige que a causa
superveniente radique em alteracio anormal, porquanto imprevisivel pelas par-
tes. Nota a autora que tal se afigura compreensivel em virtude do escopo do
artigo 812.°, que € o de proteger um dos contraentes face a exigéncias gravo-
sas e injustificadas e nio tanto de salvaguardar a conformidade do clausulado
contratual com os seus pressupostos determinantes (maxime, a base do negdcio
comum a ambos os contraentes), o que explica que a lei admita a reducio de
cliusula penal nos casos em que a manifesta excessividade era passivel de ser
constatada no momento da formagio do contrato. Mais atesta, dizendo que
o artigo 812.° acarreta a vantagem de se evitar o recurso a destringa entre o
que era de facto previsivel, ou nio, aquando da estipula¢io do clausulado. Em
suma, verifica-se que pode haver reducio da cliusula mesmo que nio tenha
havido estrita alteracao das circunstancias.

De nio olvidar é também a natureza extraordinaria do mecanismo em estudo.
A este respeito, postula Calvio da Silva que, apesar de a solucio da imutabi-

% Cfr. 2007, p. 209, n.r. 485.
% Cfr. 1990, p. 732.

7 Cfr. 1997, p. 81.

% Cfr. 1985, p. 640.
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lidade (ou, como refere, da «irredutibilidade») da clausula penal traduzir uma
situacdo injusta, a verdade é que nio se pode passar para a situacdo diametral-
mente oposta, sob pena de a intervencio judicial no sentido da reducio da pena
proceder a «neutralizagio do valor coercitivo da clausula penal», «proibindo o
credor de um legitimo e salutar, desde que ndo abusivo, [...] meio de pressio
sobre o devedor recalcitrante [...]»*. Tendemos a concluir, a este respeito,
que Calvio da Silva evidencia a necessidade de se afastar eventuais entendi-
mentos de que o 812.° consiste numa san¢io aplicada ao credor quando haja
divergéncia entre o montante estipulado e o montante dos danos verificados.

Presume-se que foi com base em cautelas da mesma indole que o legisla-
dor estipulou o n.° 1 do artigo 812.° nos termos em que existe, a0 permitir a
reducio, nio nos casos em que a pena excede os danos efectivamente sofridos,
mas tio-sé quando os excede manifestamente, de forma gritante e exorbitante.
Assim sendo, alcanca o preceito, na optica deste autor, o designio de se limitar a
correccao de abusos, com vista a proteger o devedor de exageros e iniquidades
de credores, mas «ndo ja, para privar o credor dos seus legitimos interesses»®.

Estatui o n.° 2 do artigo 812.° que a reducdo é admitida nas mesmas circuns-
tancias para os casos de cumprimento parcial da obrigagdo. A este respeito, importa
considerar duas possiveis realidades: os casos em que (i) as partes estipularam a
clausula penal para o caso de incumprimento definitivo e o devedor cumpriu
parcialmente a obrigacio em relacio a qual a pena incidia, sem prever o que
aconteceria nos casos de cumprimento parcial e, bem assim, aqueles em que
(i) as partes previram a reducio da cliusula em caso de cumprimento parcial.

No que concerne ao primeiro conjunto de situag¢des, cabe referir que da
reducio equitativa plasmada no preceito decorre a possibilidade de ter havido
cumprimento parcial e, todavia, nio se justificar sequer a reducio da pena, quer
em virtude do reduzido valor desta®', quer em virtude de o credor nio reti-
rar qualquer utilidade dessa prestacio parcial®®. Dai que se tenha abandonado
a opg¢io legislativa de Seabra da modificagio proporcional nestes casos, pois,
como ¢ frequentemente referido pela doutrina, a manifesta excessividade nio
¢ necessariamente resolvida mediante recurso a redugio proporcional ao cum-

% Cfr. 2007, p. 272. No mesmo sentido, vide PiNTO, 2005, p. 596.

% Cfr. 2007, p. 273.

' Cfr. MoNTEIRO, 1990, p. 746.

02 Cfr. SERRA, 1957, p. 49. Também no sentido de associar a reducio da clausula, em casos de cum-
primento parcial, a aludida utilidade, vide o Acdrdio do Supremo Tribunal de Justica, de 14 de Maio
de 2019, processo n.° 312/07.2TCFUN.L1.S1, nos termos do qual «[e]m casos de incumprimento
parcial, a reducio da clausula penal serd, em principio, proporcional a utilidade retirada pelo credor
do cumprimento ocorrido».
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primento ja efectuado. Perfilha deste entendimento Pinto Monteiro, segundo
o qual <havendo motivos para modificar a pena [porque manifestamente exces-
siva], a reducido nio tera de ser proporcional ao cumprimento ocorrido, antes a
luz da utilidade que o credor dai retira»®.

Por sua vez, quanto ao segundo grupo de situagdes afigura-se que é de
manter tudo o que acabara de ser exposto. Com efeito, mesmo que as partes
tenham inclusivamente previsto os termos em que a reducio se deveria efec-
tuar, havendo cumprimento parcial, pode, ainda assim, haver reducio judicial,
se tal se justificar, pois como refere Pinto Monteiro, «se, respeitado o critério
previamente estabelecido entre si, a reducio judicial, ainda assim, se justifi-
car, em face do disposto no art. 812.°, a redu¢io convencional nio poderd
impedi-la»**.

Por fim, e de um modo sucinto, nio se pode falar do artigo 812.° sem
referir a parte final do respectivo n.° 1, nos termos do qual é nula qualquer
estipulacio que afaste a possibilidade de eventual redu¢io judicial da pena. Tal
evidencia, deste modo, o ja aludido caracter cogente, mediante a proibi¢io de
rentncia antecipada a reducio.

Expostos os elementos caracterizadores do mecanismo do artigo 812.°, cre-
mos ser oportuno expor as considera¢des feitas pela doutrina quanto ao funda-
mento do mesmo. Adiantam a este respeito Pires de Lima e Antunes Varela®
que a0 preceito em questio subjaz a razio por que se proibem os negdcios
usurarios. Assim sendo, é por ser usuraria a pena que a lei permite a sua redu¢io
equitativa. Em sentido semelhante, Prata® e Menezes Leitio?, que consideram
estar em causa preceito estabelecido por motivos de tutela da parte mais fraca,
com vista a evitar que a esta seja imputada a liquidacio, sem mais, do montante,
independentemente do seu caracter manifestamente excessivo. Por sua vez,
consideram Brandio Proenca® e Pinto Oliveira® radicar tal preceito (ainda que
de forma nio exclusiva) em imperativos de proporcionalidade.

Nio negando os fundamentos anteriores, mas invocando ordem de razio
mais ampla, Pinto Monteiro advoga que o artigo 812.° traduz uma concreti-

% Cfr. 1990, p. 746. Ainda que, na pritica, propenda para solucio semelhante, considera constituir a
proporcionalidade o ponto de partida para a reducio nestes casos, TELLES, 2011, p. 444.

o Cfr. 1990, p. 747.

% Cfr. 1997, p. 81.

5 Cfr. 1985, pp. 638 € 639.

 Cf. 2018, pp. 301 e 302.

% Cfr, 2015, p. 396. Note-se que este autor considera que a proporcionalidade subjacente ao instituto
pode coexistir com os designios da boa fé.

 Cfr. 2011, p. 938: «O art. 812.° do Cédigo Civil aplica os principios (da proibicio) do abuso do
direito e da boa-fé, concretizados no (sub-)principio da proporcionalidade».

O Direito 154.°(2022), I, 271-318



Da mutabilidade da clausula penal no Cédigo Civil portugués: admissibilidade e impulso 291

zac¢do especifica do dever de agir de boa fé, previsto no n.° 2 do artigo 762.°,
porquanto estd em causa «conciliar o respeito devido a autonomia das par-
tes [...] com superiores ditames de justica material»”’
justo equilibrio entre as exigéncias decorrentes do poder de autodeterminagio
dos contraentes e as que se fundam na dimensio material ou ético-juridica do
direito». Como o autor salienta, prova disso é que estd em causa apenas um
poder correctivo (e nio um caso de invalida¢io), actuando apenas em cir-

, visando-se assim «um

cunstancias excepcionais e dependendo de pressupostos rigorosos. Encerrando
a discussdo acerca do fundamento do instituto, refere Pinto Monteiro que se
aquele fosse, exclusivamente, o que preside a proibicio dos negdcios usurarios,
entdo, o mecanismo do artigo 812.° reportar-se-ia apenas a uma questdo de boa
fé aquando da estipulag¢io da clausula penal, o que nio se verifica no preceito
que constitui objecto da presente dissertacio, no qual se averigua, sobretudo,
o modo como se exerce o direito a pena, a luz de uma concepg¢io objectiva de
boa fé’".

A este respeito, consideramos que o fundamento subjacente ao artigo 812.°
reside na resposta a pergunta que consiste em saber por que motivo é que se
reduz a cliusula penal. Como decorre da presente dissertagio, procede-se a
reducdo da clausula penal quando esta se afigura manifestamente excessiva e
inequitativa. Assim, sio os ditames da justica do caso concreto que impdem a
existéncia deste mecanismo, o que nos leva a associar o fundamento da reducio
da clausula penal aos imperativos da materialidade subjacente e, por conse-
guinte, da boa fé, pelo que entendemos que s6 esta constitui o tnico funda-
mento geral. Diverso consideramos ser o fundamento da tutela da parte mais
fraca, uma vez que nio se pode afirmar, de forma categdrica, ser sempre o
devedor tal sujeito, somando ainda o argumento de a lei ja prever mecanismos
especials para esses casos, como € o que se verifica no artigo 935.°. Assim,
preconizamos que a tutela da parte mais fraca constitui apenas um fundamento
especifico, de certas situagdes.

Tendemos a afastar-nos de forma mais marcada dos invocados argumentos
da usura e da proporcionalidade. Relativamente ao primeiro, acompanhamos
Pinto Monteiro nas suas consideracdes e invocamos, ainda, que se a usura ser-
visse de fundamento geral a redugio, nio haveria necessidade de se estatuir,
como se faz no n.° 2 do artigo 1146.°, casos em que a clausula penal é usuraria.
Ademais, discordamos de Pires de Lima e de Antunes Varela que dizem que
«& por ser usurria a pena que a lei permite a reducio». A usura pressupde um
juizo de censura subjectivo, relativo ao comportamento do credor, que o artigo

70 Cfr. 1990, p. 725.
"L Cfr. idem, pp. 732 e 733.
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812.° dispensa. Além disso, a clausula penal pode ser manifestamente excessiva
por causa superveniente, independente da vontade das partes e livre de qualquer
interferéncia daquelas, o que acentua a nossa rejeicdo deste fundamento, pelo
menos a titulo geral. No que concerne a proporcionalidade, entendemos que,
a assumir-se tal entendimento, devera ser este lido cum grano salis, porquanto o
objectivo do preceito, como se vera adiante, nio consiste em fazer coincidir o
montante da pena ao do dano ou o montante da pena ao do do perigo previsto
para o incumprimento. O facto de nos casos de cumprimento parcial a reduciao
da clausula nio ter de ser feita na medida da parte que ja foi cumprida constitui
também um elemento decisivo para a nossa orientacio.

2.2.3. O caminho para a redugdo judicial (perspectiva dos contraentes)

Expostos os principais elementos caracterizadores do mecanismo consa-
grado no artigo 812.°, urge agora aferir dos pressupostos cuja observancia se
mostra essencial para que o tribunal possa proceder ao juizo sobre a manifesta
excessividade da clausula penal e, assim a considerando, decidir e proceder a
respectiva reducio. Deste modo, cumpre falar (i) da exigéncia creditoria do
cumprimento da pena, (if) da possibilidade da reducido da pena em casos de
prévio pagamento da mesma e, bem assim, (iii) da averigua¢io da (in)admissi-
bilidade da reducio oficiosa.

No que tange a exigéncia creditéria do cumprimento da pena, é verdade que a
lei é omissa quanto a este ponto, nio esclarecendo se, para se proceder a redu-
¢io judicial, é necessario que o credor tenha, previamente, exigido o respec-
tivo cumprimento, em virtude do inadimplemento da obrigacio em relacio
a qual a clausula penal se reporta. Todavia, nio menos verdade, em razio do
entendimento sufragado por Pinto Monteiro’? ao qual aderimos, é que tal se
afigura necessario e que assim o € por uma questido de coeréncia juridica deste
instituto. De acordo com este autor, reveste-se da maior imprescindibilidade
tal exigéncia, na medida em que, antes de o devedor inadimplir e, consequen-
temente, incorrer na pena, esta nio é sequer exigivel, nem se mostra possivel
o apuramento, por parte do tribunal, da eventual excessividade daquela, por-
quanto este procederd, para o efeito, a juizos de equidade que impdem neces-
sarlamente a averiguagdo de circunstancialismos dependentes do inadimple-
mento verificado, bem como dos prejuizos dai decorrentes. Ademais, advoga
ainda este autor que, caso o tribunal reduzisse a pena antes da infrac¢io, estaria,

72 Cfr. 1990, pp. 734 € 735.
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com isso, nio a controlar o exercicio abusivo da pena, mas sim «a modificar o
contetdo do contrato». Ora, como ja vimos anteriormente, a modificacio é
um conceito mais abrangente do que o consagrado no artigo 812.°, nio pres-
supondo o funcionamento daquele o inadimplemento obrigacional. Na senda
desta argumentacio, salienta ainda o autor em estudo que, antes de exigida a
pena pelo credor, nio poderd o devedor oferecer o seu pagamento, porquanto
o primeiro ¢ livre de promover a execugio especifica, redundando assim uma
eventual fiscalizacdo antecipada em operacio precipitada e até, nas palavras de
Pinto Monteiro, «inttil».

Questio subsequente prende-se em averiguar do ndo pagamento da pena
pelo devedor como eventual pressuposto essencial a redugdo, entendimento menos
liquido face ao ponto anterior. Com efeito, referia Vaz Serra nos trabalhos
preparatorios do presente Cddigo que nio deveria haver lugar i redugio
caso o devedor ji tivesse pago a pena’®, por considerar que tal circunstincia
traduziria um comportamento extrajudicial indiciador da inten¢io da manu-
tengdo da pena qua tale. A este respeito, Pinto Monteiro’* refere entender
tal orienta¢do, por reconhecer que a auséncia de reac¢io do devedor face a
excessividade da pena, tendo-a pago, sem reserva, é um forte indicio de que
concordou com esta aquando da exigéncia da mesma por parte do credor
e que se poderia considerar uma reducdo superveniente desencadeada por
aquele como uma ameaca a certeza juridica, comprometendo-se assim forte-
mente a confian¢a do credor na definitiva resolucio do litigio. Nio obstante
a consciéncia destes riscos, defende o visado autor que o significado a atribuir
ao pagamento da pena pelo devedor é, tio-s6, o de uma presuncio, ilidivel,
de que este nio deseja a reducio daquela, o que nio obstard, evidentemente,
a que este venha a reagir posteriormente, provando a manifesta excessividade
da pena paga. Para reforcar tal teoria, recorre Pinto Monteiro” a confirma-
¢do, enquanto via de sanacdo do negdcio anulavel, referindo que se aquela s6
sera eficaz, nos termos do artigo 288.°, n.° 2, quando for posterior a cessa¢io
do vicio que serve de fundamento a anulabilidade e o seu autor tiver conhe-
cimento do vicio e do direito a anulagio, entio tal poderia ser aplicavel ana-
logicamente ao caso sub judice, para justificar que o pagamento da pena nio
constituisse, necessariamente, factor impeditivo de uma reaprecia¢io poste-
rior do caracter abusivo da pena paga.

A este respeito, consideramos que o argumento invocado por Pinto
Monteiro, relativo ao recurso analdgico ao artigo 288.°, n.° 2, é mais ponde-

7 Cfr. 1957, p. 46.
™ Cfr. 1990, p. 738.
& Cfr. idem, n.r. 1658.
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roso num cenirio em que o objectivo seja o da invalidag¢io da clausula e nio o
da sua reducio, porquanto refere-se o artigo ao conhecimento do vicio e nos
casos do artigo 812.° a pena poder ser manifestamente excessiva por motivos
supervenientes, alheios a esfera da influéncia e da interferéncia das partes, que
ultrapassam os vicios da vontade e aproximam-se da altera¢io das circunstan-
cias. Ainda assim, julgamos que tal argumento revestira a maior utilidade para
os casos em que o devedor, tendo pago a pena, a queira posteriormente inva-
lidar, por via dos termos gerais referidos no ponto 1 da Parte II da presente
dissertacio.

Focando-nos na questdo mais geral da necessidade, ou nio, do nio paga-
mento da pena, tendemos a concluir que, via de regra, o devedor nio a podera
pagar caso pretenda requerer a respectiva reduc¢do, porquanto entendemos que
nio nos podemos abstrair da concludéncia manifesta do pagamento, como
indicio da concordancia com o montante. Julgamos que s6 assim nio o serd
(e que o devedor podera solicitar a redu¢io da pena, mesmo ja a tendo pago)
caso o devedor (i) prove que, no momento em que procedeu ao pagamento,
era apenas possivel determinar a existéncia de danos, mas nio a sua concreta
extensio e (ii) tenha previamente, com o pagamento, reservado expressamente
a possibilidade de discutir posteriormente tal questio.

E tempo de saber se também se situa necessariamente na esfera dos con-
traentes (maxime, do devedor) o impulso tendente a reducio da clausula penal.
Estd assim em causa averiguar se, face 4 exigéncia do cumprimento da pena
por parte do credor, terd o devedor de apelar a referida redugio ou se, diversa-
mente, podera o tribunal fazé-lo por sua propria e exclusiva iniciativa.

Recorrendo primeiramente a letra da lei, tender-se-a a concluir pela omis-
530’ do legislador quanto a este aspecto, porquanto se limita a dizer, no artigo
812.°, que a clausula penal «pode ser reduzida pelo tribunal», nio especificando a
natureza do impulso dirigido 2 mesma’’. Nio sendo a letra clara, importa aten-
tar na anlise da doutrina feita a este respeito e, bem assim, verificar o modo
como os tribunais, eventuais destinatarios desta questio, a tém entendido.

7® Também em matéria de clausulas penais em contratos internacionais tal questio nio encontra res-
posta. Como decorre do artigo 8.° das Regras Uniformes da CNUDCI de 1983, relativas as clausulas
contratuais estipulando o pagamento de uma quantia em caso de incumprimento, «a soma acordada nio
pode ser reduzida por um tribunal ou por um tribunal arbitral a menos que ela seja substancialmente
desproporcionada em relagio ao prejuizo sofrido pelo credor. Vide Soares/Ramos, 1986, p. 303: «a
omissdo internacional é estratégica, tendo em vista a resolucio desta questio pelos direitos nacionais».
7 Cfr. SiLva, 2007, p. 275, n.r. 502: de uma interpretacio exclusivamente literal do preceito, poderia
o intérprete ser levado a concluir pela admissibilidade da oficiosidade, porquanto inexiste naquele,
referéncia a algum pedido do devedor.
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No sentido da inadmissibilidade da redugdo oficiosa da clausula penal, recorre
desde logo a doutrina ao argumento da conexio sistematica do artigo 812.°
com outros preceitos do Codigo Civil. Trata-se de um exercicio de inter-
pretacdo sistematica que impde a convoca¢io do sistema em que a norma se
integra e a relacdo de um concreto preceito com as demais disposi¢cdes, mais
proximas ou distantes, como decorréncia da unidade do sistema juridico™ e do
principio da igualdade, constante do artigo 13.° da Constitui¢io da Republica
Portuguesa, na medida em que aquilo que é igual devera ser tratado de forma
igual em todo o sistema juridico”. Assim, de entre as vérias interpretacdes pos-
siveis segundo o sentido literal, dever prevalecer a que assegure a concordancia
material com outra disposi¢io™. Transpondo o exposto para o caso em apreco,
a interpretagio sistematica do artigo 812.° determina (i) a averiguacio de pre-
ceitos que apresentem semelhancas com aquele e, havendo-os, (ii) interpretar o
artigo 812.° de acordo com esses, na exacta medida da semelhanca verificada.

E com base nesta interpretacio que Pires de Lima e Antunes Varela®' iden-
tificam semelhancas entre o artigo 812.° e 0 282.°, uma vez que ¢ por ser usura-
ria que a pena serd reduzida. Com base nesta identidade, postulam os referidos
autores que, embora nio decorra expressamente da letra da lei, a reducio tera
de ser pedida pelo devedor, em virtude de se submeter, via de regra, os negd-
cios usurarios ao regime da anulabilidade (como decorre do artigo 282.°), a
qual, ao contrario da nulidade, nio é de conhecimento oficioso®”. Constatamos
que também o artigo 283.°, relativo a modifica¢do, redundaria, a luz de uma
interpretacio sistematica, no afastamento da possibilidade da reducio oficiosa,
porquanto estatui o n.° 1 deste preceito que «o lesado pode requerer a modifi-
cacdo do negdcio», podendo, bem assim, a parte contriria, ao abrigo do n.° 2,
opor-se a anulacao e declarar aceitar a modificagdo. Perfilhando deste enten-
dimento e desenvolvendo-o em relacio aos casos de superveniente manifesta
excessividade da pena, convoca Menezes Leitio® o artigo 437.°, na medida em
que o n.° 2 desse preceito se refere ao requerimento da resolu¢io do contrato
por alteragio anormal das circunstancias, o que afasta a possibilidade de reducio
oficiosa. Ainda no Ambito sistematico, refere Menezes Cordeiro® que o facto

8 Cfr. ALMEIDA, 2014, p. 48.

7 Cfr. Sousa, 2012, p. 361.

8 Cfr. Larenz, 2012, p. 458.

51 Cf. 1997, p. 81.

82 No mesmo sentido, vide Pasint, 2007, p. 246.

8 Cfr. 2018, p. 302.

8 Cfr. 2017, p. 494. De acordo com este autor, acresce ainda o argumento de o devedor preferir,
nio obstante o excesso, cumprir escrupulosamente aquilo a que se obrigou, com vista a preservar o
seu bom nome na praga.
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de a remissdo revestir caracter contratual (n.° 1 do artigo 863.°) constitui um
indicio tendente ao afastamento da oficiosidade na reducio da clausula penal.

Uma segunda ordem de argumentos radica na propria natureza do preceito
e, bem assim, na concludéncia da atitude que o devedor venha a tomar. Recor-
rendo a Pinto Monteiro, a resolucio desta vexata quaestio dependera do alcance
que se confira ao caricter cogente do artigo 812.°. Assim sendo, e como refere
o visado autor®, ser este preceito uma norma de ordem ptiblica significa nio
ser permitida convencio das partes que afaste esse poder de reducio judicial,
mas ji nio que o tribunal possa reduzir oficiosamente pena manifestamente
excessiva®. Sendo essa a magnitude do caricter cogente, mister é, entio e na
esteira do aludido autor, que a protec¢io do devedor se cinja a proibi¢io de
uma rentncia antecipada ao pedido de reducio judicial, remediando assim a
sua eventual fraqueza ou precipitacio. Como tal, de acordo com este autor,
a questio do impulso tendente a reducio constitui circunstancia que decorre
apenas no campo da autonomia privada. Dai entender que se, exigida a pena,
o devedor nio solicitar a sua reducio, tal significard que ele nio a acha abusiva,
inexistindo titulo que legitime a intervengio judicial, cabendo assim ao tribunal
respeitar a vontade daquele, ao invés de o substituir.

Do ponto de vista processual, cabe ainda frisar a incoeréncia entre a redu-
¢do oficiosa e o principio dispositivo, com a inerente ideia de auto-responsa-
bilidade das partes®”. O principio dispositivo traduz, nomeadamente e de um
modo geral, a liberdade de decisdo sobre a instauracdo do processo e sobre a
conformac¢io do seu objecto. Trata-se de principio reflector, no plano pro-
cessual, do principio da autonomia privada, norteadora do direito substantivo,
uma vez que, partindo de uma concepg¢iao exclusivamente privatistica do pro-
cesso, as partes teriam o direito de dispor do processo em termos equivalentes
aqueles em que lhes é licito dispor da relacio juridica material®®. O disposi-
tivo, no ambito do Processo Civil, acarreta a ideia de auto-responsabilidade
das partes, na medida em que o autor e o réu sio responsaveis pelo processo e
pela orientacio que lhe imprimem, responsabilizando-se, designadamente, pela
assungio das consequéncias negativas (desvantagens ou perdas de vantagens)

% Cfi. 1990, pp. 735-737.

8 Neste sentido, vide ainda ProENGA, 2015, p- 397.

8 Numa interpreta¢io mais intermédia quanto a constatacio dessa incoeréncia, vide OLIVEIRA, 2008,
p- 136: uma vez que o direito adjectivo serve para a realizacio das normas do direito objectivo mate-
rial e dos interesses ou direitos nele fundados, a redu¢io oficiosa s6 seria inadmissivel, ao abrigo deste
prisma, caso nio permitisse uma realizagio daqueles.

8 X avier/ForuaDELA/CASTRO, 2014, p. 140.
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decorrentes da omissio de actos que a lei processual imponha®. Tal ordem
de entendimentos levard entdo a considerar que a reducio oficiosa da clausula
penal conflituarad com o principio dispositivo, na vertente da auto-responsabili-
dade das partes, porquanto deste decorre que a inércia das partes redunde ine-
vitavelmente em prejuizo delas, nio podendo entio ser suprida pela iniciativa
do juiz”. Transpondo tais consideragdes para o caso em estudo, tal significara
que, nio pedindo o devedor a redugio da clausula penal, devera entio assumir
as consequéncias de tal omissio, nio podendo o tribunal reduzir, ex officio,
a pena. Ainda no Ambito dos argumentos de indole processual, cumpre nio
esquecer a referéncia de Calvio da Silva”', de que a reducio oficiosa da clausula
penal poderia redundar, no limite, em julgamento ultra petitum. No dominio
do direito adjectivo cabe, por fim, atentar na observacio feita por Brandio
Proenca”, segundo o qual a inadmissibilidade da redugio oficiosa ¢ a solugio
que melhor se coaduna do ponto de vista do Processo Civil, em face da alega-
¢io e prova da manifesta excessividade.

Acompanhando esta corrente, cabe agora aferir da determinacdo das con-
dutas do devedor que valham como pedido de reducio. A este respeito, refe-
rem Pires de Lima e Antunes Varela” que o pedido poderd ser formulado
pelo devedor™, tanto por via de accio ou de reconvencio, como por meio de
excep¢ao peremptoria. Pinto Monteiro aumenta o espectro de comportamen-
tos admissiveis a titulo de pedido de reducio judicial, referindo que «bastara,
para o efeito, uma atitude do devedor que deixe perceber, ainda que s6 de
modo implicito, um desacordo seu relativamente ao montante exigido, em
razdo do excesso do mesmo, ainda que nio haja formulado um pedido formal
de reducio da pena»”™. Constata-se assim um esfor¢o’, por parte dos adeptos
desta tese, em evitar que a inadmissibilidade da reducio oficiosa da clausula
penal redunde numa sobrevaloriza¢io da autonomia privada, mediante a ampli-
tude reconhecida de comportamentos debitorios concludentes da intencdo de
proceder a reducio da pena.

8 Cfi. idem, p. 144.

% Cfr. OLvEIRA, 2008, p. 136: de acordo com este autor, tal seria a consequéncia que, num plano
puramente tedrico, a inércia do devedor quanto a reducio da clausula acarretaria.

L Cfr. 2007, p. 275, n.r. 502.

2 Cf. 2015, p. 397.

% Cf. 1997, p. 81.

% Apds lhe haver sido exigida a pena, judicial ou extrajudicialmente. Vide, neste sentido, CosTa,
2014, p. 801.

% Cfr. 1990, p. 736, n.r. 1654.

% Esforco esse reconhecido por OLIVEIRA, 2008, pp. 133 e 134.
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No que respeita aos comportamentos potencialmente tradutores de pedido
de redugio judicial, tendemos a perfilhar da concep¢ido ampla apontada por
Pinto Monteiro, porquanto consideramos ser uma solucio de compromisso,
na medida em que, nio desconsiderando a necessidade de iniciativa debitoria
atinente a redu¢io da pena, permite ao tribunal ajuizar situacio configurada
pelo devedor como abusiva, ainda que inexistindo pedido expresso a esse res-
peito. Nio obstante, entendemos que tem de haver uma correcta delimita¢io
de tais comportamentos, na medida em que tém de estar em causa indicios de
discordancia relativa a0 montante exigido a titulo de pena. Queremos com
isto dizer que situacdo diversa a apontada por Pinto Monteiro é aquela em
que o devedor/réu, em sede de defesa, se limita a dizer que a pena nio lhe é
devida, nada dizendo quanto ao concreto montante daquela. Cremos a este
respeito que, na auséncia de pedido subsidiario de redu¢io da pena (para a
eventualidade de o tribunal a considerar devida), tal discordancia quanto a sua
exigibilidade nio poderi constituir comportamento concludente que legitime
o tribunal a proceder a reducio da clausula. Isto porque consideramos que a
existéncia de responsabilidade (i.e., saber se a pena é ou nio devida) trata-se de
realidade diversa da extensio de responsabilidade (i.e., quanto é que é devido a
titulo de pena) e que hipotéticos pedidos decorrentes de ambos os pressupostos
traduziriam, ndo sé diferentes causas de pedir, como também contraditorias.
Constata-se assim que os indicios apontados por Pinto Monteiro partem do
pressuposto de que existe responsabilidade, que a pena é devida, mas nio no
montante previamente fixado, o que colide com os indicios de que a pena nio
é sequer devida. Assim, ndo podera servir o argumento apontado por este autor
aos casos em que o devedor/réu se limita a tomar posi¢io (em sentido negativo)
quanto a existéncia, ou nio, de responsabilidade.

Ainda que em sentido minoritario, nio menos importante se afigura o
conhecimento dos argumentos tendentes a defesa da admissibilidade da redugdo
oficiosa’ da clausula penal.

Nos trabalhos preparatérios do actual Cédigo Civil, preconizava Vaz Serra
que o juiz deveria poder reduzir as penas que julgasse excessivas, mesmo nos
casos em que o devedor nio o requeresse, considerando o autor ser essa a solu-
¢do mais coerente com o facto de a redugio da pena convencional radicar em

7 O ordenamento juridico francés postula expressamente a intervencio oficiosa do tribunal a este
respeito. Veja-se o Artide 1231-5, que considera a possibilidade de o juiz poder, mesmo que ofi-
ciosamente, reduzir ou aumentar a pena nos casos de esta ser manifestamente excessiva ou irriséria
(acesso ao Code Civile acedido em: 13-05-2022, em: https://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.
do;jsessionid=26FA7FB3A34274D30D281225A6234C99.tplgfr35s_2?idSectionTA=LEGISC
TA000032009929&¢idTexte=LEGITEXT000006070721&date Texte=20190728).
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Q . . ~
18. Ainda assim, Vaz Serra nio descurava

consideracdes de ordem social e mora
os indicios debitérios de aceitagio da pena, porquanto postulava que «se o
devedor, pelo seu comportamento no processo ou fora dele, revela que nio
deseja a reducdo da pena, parece que ela ndo deve ser reduzida, por nio haver
motivo para que a vontade do juiz prevaleca sobre a do devedon™. Dai que,
na proposta de articulado, tenha procedido a redac¢io, no n.° 1 do respectivo
artigo 7.°, de que «as penas convencionais devem ser reduzidas pelo juiz, de
acordo com a equidade [...] excepto se o devedor, pelo seu comportamento
no processo ou fora dele, revelar que nio deseja a redugio ou se a pena tiver
sido cumprida»'”.

Contudo, cabe reforcar que a defesa da tese da admissibilidade da reducio
oficiosa ndo acabou em Vaz Serra, perdurando ao longo do tempo, até a dou-
trina hodierna. Assim sendo, cumpre atentar, principalmente, nos argumen-
tos apontados por Pinto Oliveira, que se debruca particularmente sobre esta
questao.

Este autor comeca por referir que a admissibilidade, ou nio, da redugio
oficiosa da clausula penal depende do resultado a que se chegar apds uma pon-
deracio entre o principio da autonomia privada e o da boa fé. Como salienta'’!
com base nos ensinamentos de Canaris, o principio da autonomia privada
encontra-se associado a uma concep¢io formal de justica e a uma concep¢io
subjectiva de equilibrio entre a prestacio e a contraprestacio, ao abrigo das quais
se atribui aos individuos a faculdade de determinarem o contetido do contrato,
impondo-se ao Estado o dever de respeitar esse contetido. Diversamente, sub-
jaz ao principio da boa fé uma concepc¢io material de justica e uma concepgio
objectiva de equivaléncia entre a prestacio e a contraprestacio, o que significa
que se concede ao Estado a faculdade de determinar, através de actos legislati-
vos e/ou jurisdicionais, o contetido do contrato e, bem assim, de o determinar
independentemente da vontade das partes, impondo aos individuos o dever de
respeitar tal determinacdo. Assim sendo, concebe Pinto Oliveira que, por via
de analogia entre o impulso da reduc¢do da pena e a inadmissibilidade das clau-
sulas de rentncia antecipada aquela, seja possivel encontrar, em todo o artigo
812.°, a prevaléncia de preocupacdes de ordem ptblica'”
uma concepgio material de justica, permissivas, portanto, da intervencio estatal

, coincidentes com

% Cfr. 1957, p. 46.

P Cfr. idem.

190 Cfy. idem, p. 62.

101 Cfr, 2008, p. 138.

12 No mesmo sentido, vide, PRATA, 1985, p. 642, n.r. 1157: considera a autora que a mutabilidade
judicial da clausula penal consagrada no artigo 812.° assenta em principios de ordem publica, o que
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no ambito da liberdade contratual. Entio, a decorréncia légica desta ordem de
raciocinio permitird que o intérprete conclua pela identidade entre as razdes de
ordem moral e social que permitem ao juiz declarar oficiosamente a nulidade
das clausulas de rentncia antecipada a redu¢io da pena e as razdes que devem
permitir a reducio oficiosa da clausula penal, logrando-se, assim, chegar, no
ambito de exercicio de interpretacio sistematica, a solugdo mais coerente com
a contida na segunda parte do n.° 1 do artigo 812.°.

Pinto Oliveira questiona ainda a doutrina tendente a inadmissibilidade da
reducio oficiosa no que concerne ao valor por esta atribuido ao siléncio do
devedor, considerando arriscado que se assuma, sem mais, que a inércia deste
exprima necessariamente a aceitacio de uma pena manifestamente excessiva.
Para este autor, tal podera nio ser assim, como é evidente nos casos de revelia
do devedor/réu, em que a omissao de prontncia da parte deste, motivada Gnica
e exclusivamente pela sua ndo intervenc¢io no processo, nao pode traduzir con-
cordancia ou discordancia com a correcc¢io judicial do contetido do contrato,
reforcando a ideia de que o siléncio €, em si mesmo, insignificativo.

A este respeito, consideramos que, ainda que se conceba o entendimento
de se atribuir ao siléncio motivado por revelia do devedor/réu um valor neu-
tro, o mesmo nio podera ser equacionado para os casos em que o devedor/réu
contesta mas nio evidencia, nem sequer implicitamente, sinais de discordan-
cia quanto ao montante da pena. Ou seja, passamos dos casos em que nio
ha, sequer, contestacdo, para aqueles em que, havendo, o devedor/réu nio
impugna certos factos, nomeadamente a soma devida a titulo de clausula penal.
Neste segundo grupo de casos, apelamos necessariamente as regras do Processo
Civil, maxime para os artigos 573.°, n.° 1, do Cddigo de Processo Civil, nos
termos do qual toda a defesa deve ser deduzida na contestacio, e 574.°, n.° 1,
do mesmo diploma, em que se estatui que, ao contestar, deve o réu tomar posi-
cdo definida perante os factos que constituem a causa de pedir invocada pelo
autor, considerando-se, via de regra, admitidos por acordo os factos que nio
forem impugnados (¢fr. respectivo n.® 2). Ora, o (i) principio da concentra¢io
da defesa na contestacio, segundo o qual o réu deve incluir na sua pega proces-
sual todos os meios de defesa de que disponha'®, (ii) o principio da preclusio,
de onde decorre que todos os meios de defesa nio invocados pelo réu ficam
prejudicados, nio podendo ser alegados mais tarde'™ e, sobretudo, (iii) a ideia

implica que tal mecanismo deva ser activado oficiosamente pelo tribunal, independente de pedido
do devedor.

1% Cfr. GERALDES/PIMENTA/SOUSA, 2018, p. 645.

9% Cfy. idem.

O Direito 154.°(2022), I, 271-318



Da mutabilidade da clausula penal no Cédigo Civil portugués: admissibilidade e impulso 301

basilar'”® do 6nus de impugnacio que impende sobre o réu, com a consequente
cominag¢io, via de regra, da admissao desses factos por acordo levam a concluir,
invariavelmente, que nestes casos o siléncio do devedor/réu tem valor e que
esse valor é o da aceitacio do montante da pena'®.

Voltando ao estudo de Pinto Oliveira, postula este autor a admissibilidade
da rentncia sucessiva, distinta da rentincia antecipada (esta sim, expressamente
proibida pelo artigo 812.°). O entendimento da admissibilidade da primeira
radica, na perspectiva deste autor, na considera¢io de que proibi-la seria insus-
tentavel, quer em virtude do articulado de Vaz Serra'”’, quer ao abrigo de
uma Optica de respeito minimo pela liberdade contratual. Assim sendo, sufraga
Pinto Oliveira que a admissibilidade da rentincia sucessiva é compativel'” com
a reducio oficiosa da clausula penal, nio comprometendo esta a autonomia do
devedor de decidir sobre a atitude a tomar. Isto porque, no seu entendimento,
seria sempre respeitado, em primeiro lugar, o momento para o devedor mostrar
o seu eventual desacordo com o montante da pena. S6 nio o fazendo, e consi-
derando o tribunal aquela como manifestamente excessiva, € que se procederia
a reducio oficiosa'”.

Também a conexio sistematica, apontada pela doutrina da inadmissibili-
dade da reducio oficiosa, entre o artigo 812.° e os artigos 282.°, 283.° ¢ 437.° é
questionada por Pinto Oliveira, advogando que a reducio oficiosa da clausula
penal nio colide, «nem logica nem teleologicamente», com a anulabilidade
constante do artigo 282.° nem com a resolu¢io do contrato ao abrigo do artigo
437.° (na vertente da resolucdo), na medida em que considera nio existir estrita
conexio sistematica entre estes preceitos, uma vez que, diversamente do artigo
812.°, o artigo 282.° pressupOe o aproveitamento consciente de uma situagdo
de inferioridade e também pelo facto de, tanto a anulagio como a resolucio
10 Assim, considera o
autor que a menor gravidade dos efeitos da reducio plasmada no artigo 812.°
coadunar-se-ia com a desnecessidade de um pedido de reducio da pena.

Face ao exposto, tendemos a sufragar que, ainda que se admita a inexis-
téncia de uma estrita conexdo sistematica que conduza 3 inadmissibilidade da

acarretarem uma maior gravidade das suas consequéncias

5 Cfr. idem, p. 647.

196 S6 assim ndo o seria se o devedor/réu tomasse conhecimento (maxinte, consciéncia) da excessi-
vidade manifesta ap6s a contestacio (artigo 573.°, n.° 2, do CPC) ou se os factos nio impugnados
estivessem em oposi¢cio com a defesa considerada no seu conjunto (artigo 574.°, n.° 2, do CPC).
7 Cfr. 1957, pp. 62 € 63.

1% Cfr. 2008, p. 140.

9 Cfr. idem, p. 133.

1O Cfr. idem, p. 160.
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reducio oficiosa, mister é que nio se olvide a relagio entre (i) a interven¢io
judicial num campo marcadamente privado, regido pela liberdade contratual,
(ii) a gravidade dos pressupostos e, bem assim, (iii) das consequéncias de cada
instituto juridico. Quer com isto dizer-se que, ao abrigo de um argumento a
fortiori, na sua formulacdo a maiori ad minus, na vertente de que se o “mais” nio
produz certo efeito juridico, entio também o “menos” nio o pode produzir''’,
transposto para a comparacio em apreco em que nos atemos a intervencio
judicial e consequente compressio da autonomia privada, constatamos que, se
nos casos “mais” (do ponto de vista da maior gravidade dos efeitos), de anula-
¢lo e resolucdo, que revestem maior gravidade, nio ha uma limitagio da auto-
nomia privada concretizada na intervencio oficiosa, entio, no caso “menos”
(porquanto os respectivos efeitos sio menos gravosos) de redugio judicial, nio
poderd também o tribunal intervir oficiosamente.

Nio obstante o exposto, cabe de seguida referir aquele que parece consubs-
tanciar o principal argumento de Pinto Oliveira, relacionado com o abuso do
direito, na senda da aferi¢io do alcance da conexio sistematica entre a reducio
da clausula penal e a modificacio de negdcio usurario ou de negdcio afectado
por alteracio anormal das circunstancias. De acordo com este autor, é possivel
que a modificagio de negbcio usuririo ou do contetido de contrato afectado
por alteracio anormal das circunstancias radique numa situacio de concurso''?
entre os artigos 282.°, 283.° ou 437.°, por um lado, e o artigo 334.°, por outro,
na medida em que o credor incorra em abuso do direito, por exceder manifes-
tamente os limites impostos pela boa fé. Nestes casos, considera Pinto Oliveira
que tal modificagio devera ser oficiosa, porquanto baseada em motivos de abuso
do direito. Quer com isto dizer que, com base na anilise de Horster sobre o
'3 "3 ponderagio
dos bens juridicos conflituantes no caso concreto levard a perfilhar a tese da

abuso institucional e o abuso individual do direito subjectivo

" Cfr. Sousa, 2012, p. 443.

12 Cfr. 2008, p. 165.

'S Vide, apud, idem, p. 167: refere OLIVEIRA que HORSTER, inspirando-se na obra de ESSEr-
-SCHMIDT, contrapde o abuso institucional do direito subjectivo (em que o direito subjectivo é invo-
cado para fins que estio fora dos objectivos ou func¢des para os quais ele foi atribuido pela norma) e
0 abuso individual do direito subjectivo (no qual se verifica o exercicio do direito em que, mediante
invoca¢do da norma, se incorre em contradi¢io com a ideia de justiga). Assim, o abuso institucional
deveria ser de conhecimento oficioso, na medida em que a verificagio dos limites imanentes a um
direito subjectivo invocado constitui incumbéncia do tribunal, ao passo que no abuso individual a
solucio deveria variar consoante houvesse, ou nio, um interesse protegido. Havendo, dever-se-ia
propugnar também o conhecimento oficioso. Com base nesta contradi¢do, OLIVEIRA enuncia que
HORSTER se inclina para «admitir o conhecimento oficioso [do abuso do direito], face a proximidade
com o abuso institucional.
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admissibilidade do conhecimento oficioso do abuso do direito patente em tais
situacdes. Assim, sendo o abuso do direito de conhecimento oficioso, devé-
-lo-a ser, igualmente, a modifica¢io prevista nos artigos 283.° ¢ 437.°. Chegado
a esta conclusio, considera o autor poder este raciocinio ser transposto, por
via da conexio sistematica, ao artigo 812.° porquanto este, a semelhanca das
situa¢Oes consagradas nos artigos 283.° e 437.° abrange o pressuposto (eventual)
do exercicio abusivo do credor. Concluindo, considera Pinto Oliveira que se
afigura inevitavel associar a admissibilidade do conhecimento oficioso do abuso
do direito a admissibilidade de o juiz reduzir oficiosamente a pena''.

A este argumento de ordem dogmatica, salienta ainda Pinto Oliveira outro,
ja de indole pragmatica, assente na regra da equiparacio entre o pedido expli-
cito e o pedido implicito de redugio da pena''®, uma vez que a oficiosidade dis-
pensara o juiz do encargo de percorrer as pecas processuais procurando indicios
de uma atitude do devedor concludente do desacordo deste com o montante
da pena.

Adoptando uma tese, prima facie, qualificada como intermédia, encontramos
Menezes Cordeiro, segundo o qual nio se devera proceder, em principio, a
uma reducio oficiosa da pena convencional. Refere o autor que s assim nio
o serd na «hipétese extrema de o excesso ser de tal ordem que a sua exigéncia

se configure abusiva»''®

, porquanto distingue o exercicio abusivo de clausula
penal, conflituante com a boa-fé e os dados basicos do sistema e a sujeicio da
clausula penal ao artigo 812.°, n.° 1, relacionada com uma correccio a introdu-
zir num contrato livremente celebrado e que deve ser em principio respeitado.
Verificamos entio que nio estd em causa uma tese intermédia, mas sim a analise
dos preceitos referentes a2 mutabilidade da clausula penal de um outro prisma,
uma vez que tendemos a considerar que, para Menezes Cordeiro, o artigo
812.° encerra, nio casos gravosos em que a estipulacio de pena manifestamente
excessiva traduza abuso do direito, mas apenas casos em que a manifesta exces-
sividade se evidencia por simplesmente inequitativa, carecendo, portanto, de
reducio. Assim, concluimos que, para este autor, a reducio oficiosa sb sera per-
mitida por via do mecanismo geral plasmado no artigo 334.°, mas nio com base
no artigo 812.°, afastando-se por isso de Pinto Oliveira, que tende a interpretar
conjugadamente ambos os preceitos.

!1* Considerando, a este respeito, que se o juiz deve conhecer oficiosamente do abuso do direito de
exigir beneficios excessivos ou injustificados, ou o cumprimento de obriga¢des de forma que afecte
gravemente os principios da boa fé, deveri, igualmente, conhecer oficiosamente do abuso do direito
de exigir uma pena desproporcionada ou excessiva. Cfr. 2008, p. 170.

15 Cfr. idem, p. 171.

1 Cfr. 2017, p. 494.
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Verificamos entio que existem argumentos ponderosos a favor de ambas as
teses, nio obstante a constatacio do acolhimento maioritario da tese da inad-
missibilidade pela doutrina e também pela jurisprudéncia, que tende a exigir
um pedido do devedor'!” com vista a reducdo. Verificamos ainda, como refere
Pinto Oliveira''®, que nenhuma das teses apresenta caracter extremista, por-
quanto a inadmissibilidade da oficiosidade nio exacerba a autonomia privada,
ao admitir pedidos implicitos de redu¢ido, e também porque, ao abrigo dos
defensores da oficiosidade, o tribunal s6 agirad no sentido da reducio caso o
devedor nio renuncie expressamente a esta.

Consideramos que a tomada de posi¢gio quanto a este tema depende (i) da
identifica¢io dos interesses em jogo, (i) da natureza que se atribua aos inte-
resses subjacentes a reducio, (iii) de um juizo acerca dos mesmos, com vista a
aferir qual deles deve assumir prevaléncia e, bem assim, (iv) do exercicio inter-
pretativo do preceito de forma holistica, tendo em conta a sua letra, historia,
contexto e teleologia. Deixaremos as nossas restantes conclusdes quanto a este
assunto para a parte da dissertacio dedicada as consideragdes finais.

2.2.4. O caminho para a redugdo judicial (perspectiva do tribunal)

A decisio do tribunal no sentido da reduc¢io da pena &, necessariamente,
precedida de juizo tendente a averiguacio do “caracter manifestamente exces-
sivo” da mesma. Cumpre entdo destacar os critérios com base nos quais o juiz

norteara tal juizo e, bem assim, a natureza juridica dessa avaliagdo.

119

Como salienta Prata’ ", trata-se de conceito indeterminado que se distingue

do disposto na al. ¢) do artigo 19.° do Regime Juridico das Clausulas Contratuais

" Vide o Acédrdio do Tribunal da Relagio do Porto, de 26 de Outubro de 2017, processo n.°
330/16.0T8PRT.P1: «O uso da faculdade de redugio equitativa da clausula penal, concedida pelo
artigo 812.° do Cédigo Civil, depende do pedido do devedor da indemniza¢io que também tem o
6nus de alegar e provar os factos que eventualmente integrem desproporcionalidade entre o valor da
clausula estabelecida e o valor dos danos a ressarcir» e, no mesmo sentido, o Acérdio do Tribunal da
Relagio do Porto, de 27 de Janeiro de 2015, processo n.° 110/10.6TVPRT.P1. Vide, ainda, o Ac6rdio
do Tribunal da Relagio de Coimbra, de 12 de Setembro de 2017, processo n.° 47/15.2T8FCR-A.C1:
«no artigo 812.°, caso em que teria de ser pedida por aquele a quem aproveita». Partindo igualmente
do pressuposto do pedido de redugio por parte do devedor, mas prescindindo, na esteira de PINTO
MONTEIRO, da necessidade de um pedido expresso, vide Acérdio do Tribunal da Relacio do Porto,
de 24 de Setembro de 2018, processo n.° 24854/15.7T8PRT-B.P1: «O uso da faculdade de reducio
equitativa [...] depende dos seguintes pressupostos [...] pedido de reducio, expresso ou implicito,
formulado pelo devedor».

18 Cfr. 2008, pp. 133 e 134.

9 Cfr. 2017, p. 1024.
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Gerais, a0 abrigo do qual se postula a proibicio de clausulas desproporcionadas
aos danos ressarcir. Como refere a autora, uma clausula “manifestamente exces-
siva” nlo se confunde necessariamente com uma clausula “desproporcional aos
danos a ressarcir” porquanto, baseando-se esta numa realidade econdémica mais
clara, traduz uma aplica¢io mais previsivel no seu quantum, nio tendo em vista
a propria clausula (como ocorre no artigo 812.°), mas tdo-sé as consequéncias
da sua aplicagio'®
porcionada em relagdo aos danos a ressarcir ndo coincidir necessariamente com

. Acresce que, segundo a autora, pode uma clausula despro-

uma clausula manifestamente excessiva. Diversamente, sendo a clausula mani-
festamente excessiva, afigura-se seguro afirmar que ser esta, na maior parte das
vezes, desproporcionada quanto aos danos'?'.

Movido pelo desiderato de concretizar o conceito indeterminado da mani-

2 .
12 que o func10namento dO meca-

festa excessividade, refere Pinto Monteiro
nismo constante do artigo 812.° nio se basta com a mera superioridade da pena
em relacdo ao dano efectivo. De facto, tal constitui um indicio, mas nio legi-
tima, per se, a reducdo. Cabe entio, no seu entendimento, ao tribunal atender a
finalidade'* com que a pena foi estipulada, tendo entio tal superioridade maior
relevancia, prima facie, nas clausulas penais munidas de fun¢io indemnizatéria.
A este respeito, refere que uma pena podera nio ser manifestamente excessiva
se tiver sido estipulada com intuitos compulsérios, mas sé-lo na eventualidade
de ter sido acordada a titulo de liquidacio antecipada do dano'**.Concretiza
o exposto Menezes Cordeiro'”, referindo que nas clausulas de fixagio ante-
cipada da indemniza¢io, a manifesta excessividade resultard da despropor¢io
entre o prejuizo efectivo e o montante da pena, aludindo a este respeito a
tradi¢io candnica, nos termos da qual a pena igual ou superior ao dobro do
dano causado se afigurava manifestamente excessiva, ao regime do sinal e, bem
assim, ao dos juros usurarios constante do artigo 1146.°, para evidenciar que
tais «cifras ddo, ao julgador, uma referéncia: perante um incumprimento |...]
sera manifestamente excessiva a clausula que ultrapasse o valor da prestagio em

120 Cfr. idem.

21 Cfy. idem.

122 Cfr, 1990, p. 739.

12 Note-se que é também este o entendimento acolhido pela maioria da jurisprudéncia portuguesa.
Vide, neste sentido, o Acérdio do Tribunal da Relagio de Coimbra, de 20 de Junho de 2017, pro-
cesso 1n.° 95/05.0TBCTB-H.C1: «Para que essa redugio acontega, nio basta que essa clausula seja
excessiva, exigindo-se que ela se revele manifestamente excessiva, isto €, francamente exagerada ou
desproporcionada as finalidades que presidiram a sua estipulacio e ao contetido do direito que se
propde realizar».

24 Cfr. 1990, pp. 739 e 740.

13 Cfr. 2017, pp. 496 ¢ 497.
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falta, acrescido dos juros maximos assim permitidos por lei»'*. Diversamente,
refere este autor que nos casos de clausula penal compulséria ou de clausula
penal strictu sensu, nio se podera lidar com o prejuizo real como referéncia para
o excesso, na medida em que este & necessario para se evitar a inutilidade da
dimensdo compulsério-penal'?’. Nestes casos, considera o autor que o referen-
cial a tomar ser4, sim, o da ameaca'?®, postulando, por isso, que « sindicancia
do tribunal vai ponderar se a ‘ameaca’ é adequada ou se representa, simples-
mente um enriquecimento inaceitavel do lesado».

Expostos os referenciais que o juiz deverd tomar em conta aquando da
averiguacdo de clausula penal, resta analisar a natureza juridica que a situagio
da conclusio, por parte deste, da manifesta excessividade da pena traduz. A este
respeito, conclui Pinto Monteiro que a reduc¢io da pena é um poder ou facul-
dade do tribunal e nio uma obrigacio ou dever, porquanto «sé se o tribunal
tivesse de reduzir a pena logo que esta fosse superior ao dano é que poderia
dizer-se, verdadeiramente, estar ele obrigado a isso; de outro modo, a aprecia-
¢do do caracter excessivo da pena conferir-lhe-a sempre uma larga discriciona-
riedade»'®. Assim, na 6ptica deste autor, s6 mediante a ponderacio dos varios
factores inerentes ao juizo em causa e consequente interpretagio dos mesmos
como indiciadores de manifesta excessividade, tomari o juiz a atitude coerente
com este seu juizo.

2.2.4.1. Da medida da reducio: critérios

Com base em que factores se determinard a medida da reducio da pena?
A resposta a tal questio depende da atendibilidade a varios critérios, consti-
tuindo a leitura da discrepancia entre o prejuizo efectivo e a soma estipulada,
a luz da finalidade prosseguida pela clausula, o ponto de partida''*!. Estando

126 Ou, como notamos, superior ao dobro do dano causado, caso se opte pelo referencial trazido
pela tradigio candnica.

127 Vide, no mesmo sentido, o Acérdio do Tribunal da Relacio de Guimaries, de 27 de Outubro de
2016, proc. n.° 351/14.7TBAVV-A.G1: «A qualifica¢io de uma clausula penal como, manifestamente,
excessiva ndo se identifica com a clausula, meramente, excessiva, em que a pena seja superior ao dano,
colidindo a sua eventual redu¢io com a necessaria preservagio do seu valor cominatério e dissuasor.
1% O que julgamos ser mais consentineo com a indole compulsério-penal.

129 Cfr. 1990, p. 740, n.r. 1662. No mesmo sentido, vide, PrRaTA, 2017, p. 1024.

130 R emete-se assim para a 2.2.4. da presente dissertacio, que desenvolve tal critério conjugado.

131 Tal discrepancia devera ser aferida no momento da sentenca. Cfr. MONTEIRO, 1990, p. 741, n.r.
1663 e Siva, 2007, p. 274: «A decisiva condi¢io legal de intervencio do tribunal é, por conse-
guinte, a presenca, ao tempo da sentenca, de uma clausula manifestamente excessivar. Tendemos a
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. . .
132 importa, nas palavras de Pinto Monteiro, «pon-

em causa reducdo equitativa
derar uma série de outros factores, a luz do caso concreto»'®’. Destarte, tém
sido apontados como critérios norteadores a gravidade da infrac¢io, o grau de
culpa do devedor'*, as vantagens que para este resultem do incumprimento,
o interesse do credor na prestacio'”, os valores investidos pelo credor através
do contrato e o tempo necessario para os amortizar'*®, as dificuldades que o
devedor tenha tido para cumprir'?’, a situacio econémica de ambas as partes, a
sua boa ou ma fé, a natureza do contrato e respectivas condi¢des de formacio,
mormente as eventuais contrapartidas de que o devedor haja beneficiado em
virtude da aposicdo de clausula penal. A estes critérios, acrescentam Pires de
Lima e Antunes Varela™® que «os tribunais nio devem por inteiramente de
parte o critério do legislador, revelado em matéria de matuo oneroso, no artigo
1146.°, designadamente quando se trate de uma obrigacio pecuniaria».

2.2.4.2. Da medida da reduc¢io: limites

Até que montante ¢ admissivel a reducio? A resposta a esta questdo, mais
do que uma leitura do actual artigo 812.°, impde a anilise historica da evolucio
do referido preceito. Assim sendo, cabe atentar no Decreto-Lei n.® 200-C/80,

concordar com tal entendimento, porquanto estd em causa um juizo equitativo, assente, portanto,
na justica e circunstancias do caso concreto.

32 Cfr. CORDEIRO, 2017, pp. 497 e 498: trata-se de equidade “fraca”, porquanto se parte da lei positiva
e de referéncias juridico-positivas, sem passar para o nivel da equidade “forte”, no qual se prescinde
da Ciéncia do Direito e se procura, para os problemas, solu¢des baseadas na justica do caso concreto
e no senso comum do julgador.

33 Cfr. 1990, p. 743.

34 Cfr. CORDEIRO, 2017, pp. 498 e 499: para este autor, uma vez que as clusulas de fixagio anteci-
pada da indemnizacio se inserem na responsabilidade obrigacional, «onde a lei portuguesa usa ‘culpa’
sem distinguir o dolo da negligéncia», diversamente do que ocorre na responsabilidade aquiliana, em
que se admite, por via do artigo 494.°, a limitagio equitativa da indemnizagio no caso de negligén-
cia, entio serd de concluir que tal cliusula funcionari, prescindindo de juizos sobre o grau de culpa.
Diversamente, considera que nas cliusulas compulsério-penais a solug¢io «pode[ri] ser diversa, por-
quanto se trata de fazer pressdo na vontade do devedor para que cumpra, significando entio que tal
presso so faca sentido havendo culpa.

135 Cfr. Lima/VARELA, 1997, p. 81: «Devem, além disso, atender ao interesse legitimo do credor na
prestacio (e nio apenas ao seu interesse patrimonial)».

13¢ Cfr. CorDEIRO, 2017 p. 499.

37 Conquanto tais nio tenham sido suficientes para o exonerar da obriga¢io, nos termos do disposto
no artigo 790.°. Vide, neste sentido, PraTa, 2017, p. 1024.

B8 Cfr. 1997, p. 81.
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de 24 de Junho, ao abrigo do qual dispunha o n.° 1 do artigo 812.° que a
cliusula penal nio podia ser reduzida para além do dano efectivamente cau-
sado pelo incumprimento da obriga¢io. Todavia, sucede que o Decreto-Lei
n.° 136/83, de 16 de Junho, fixou o texto do referido preceito nos termos em
que o encontramos actualmente, sem qualquer referéncia ao limite da reducio.
Posto isto, urge questionar (i) o exacto significado do plasmado no Decreto-Lei
de 1980 e, bem assim, (ii) o significado a atribuir a referida supressio, operada
pelo segundo Decreto-Lei.

A este respeito, entendiam Pires de Lima e Antunes Varela que o primeiro

Decreto-Lei consagrava a impossibilidade de reduzir o montante da pena a

valor inferior ao dano efectivamente causado pelo nio cumprimento' e que

o Decreto-Lei n.° 136/83, de 16 de Junho, com a supressio de tal ressalva e,
bem assim, com a inclusio do artigo 811.°, n.° 3, veio admitir a possibilidade de
reducio equitativa da pena até valor inferior ao do dano efectivamente sofrido
pelo credor'*.

Por sua vez, Calvio da Silva interpreta'*! a referida supressio como reflec-
tora da “boa regra” de que o juiz ndo pode reduzir a clausula penal manifesta-
mente excessiva ao dano efectivo. De acordo com este autor, o Decreto-Lei
n.° 200-C/80 permitia a reducio da pena ao valor do prejuizo efectivo, o que
se afigurava atentatério do valor coercitivo da clausula penal, favorecendo o

139 Cfr. 1997, pp. 82 e 83: entendiam estes autores que tal limitacio, ao referir-se ao “incumpri-
mento da obrigacio” tinha apenas em vista o incumprimento definitivo e nio a mora e o cum-
primento defeituoso. Isto porque, na sua Optica, tal preceito s se justificaria nos casos em que a
clausula penal se referisse a0 nio cumprimento e representasse um sucedaneo do cumprimento
coercivo da obrigacdo. Assim, nio podendo ser a clausula exigida cumulativamente com a execu-
¢io da prestagio (ou seu equivalente), nio se conceberia que a clausula pudesse ser reduzida a um
valor inferior ao do dano sofrido. Diversamente, consideravam que tal no deveria ser aplicivel
as clausulas estipuladas para os casos de mora e de cumprimento defeituoso, na medida em que,
em tais casos, a clausula nio actua a titulo de substitutivo da indemniza¢io, mas sim a valor que
se adita 2 mesma, como decorre do proprio n.° 1 do artigo 811.°. Em sentido diverso, vide SILva,
2007, pp. 278 e 279, de acordo com o qual também as clausulas estipuladas tendo em vista a mora
deveria prevalecer a regra da nio reduc¢io da clausula ao dano efectivo, por considerar que «[a]
clausula penal moratdria é a indemnizacio a forfait dos danos moratérios |...], impondo-se que o
juiz nio deva reduzi-la a0 dano moratério efectivo, pelas mesmas razdes que nio o deve fazer na
hipétese de clausula penal compensatdria.».

0 Criticando a introdugio do n.° 3 do artigo 811.°, vide, VARELA, 1990, pp. 139 e 140: considera
que este novo preceito conduz a incongruéncia de o credor nunca poder exigir uma indemnizacio
de valor superior ao dano efectivamente sofrido com a falta de cumprimento, ainda que credor e
devedor tenham convencionado indemnizac¢io de valor mais alto, mas de, por outro lado, o deve-
dor poder beneficiar de redugio da clausula até um valor situado abaixo do dano que efectivamente
causou ao credor.

1 Cfr. 2007, pp. 278 € 279.
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incumprimento de devedores de mi fé, «sempre esperancados em que o juiz
acabe por reduzir a clausula penal ao prejuizo real», desconsiderando ainda
o caracter da forfait da pena. Assim, conclui Calvio da Silva que a reducio da
clausula ao dano efectivo traduzia uma «interven¢io manifestamente exces-
siva do juiz, contriria a letra, ao espirito e a razio de ser do art. 812.%'*,
Destarte, considera o autor que a supressdo procedeu ao reconhecimento do
respeito pela esséncia e pelas finalidades da clausula penal, que impdem «que
0 juiz nio deva reduzir o seu montante manifestamente excessivo ao dano
efectivamente sofrido, nido devendo este ser, legalmente, referenciado nem
como medida nem como limite possivel da reducio daquela, quando mani-
festamente excessivar'*.

Por sua vez, e com o intuito de responder as inquietacdes resultantes da
introducio do n.° 3 do artigo 811.°, veio Pinto Monteiro'* referir que tal
preceito s valera para os casos de clausula de fixa¢do antecipada da indem-
nizac¢io sobre o dano excedente (nos termos do n.° 2 do artigo 811.°) e ai se
convencione uma indemniza¢io que exceda o valor do prejuizo resultante do
incumprimento da obrigacio principal. Nos outros casos, em que nio se pro-
cede 2 estipula¢io de clausula penal com convencio sobre o dano excedente,
regera por sua vez, apenas, o artigo 812.°. Esta solucdo de equilibrio constitui,
do ponto de vista do autor, a Gnica maneira de preservar a clausula penal qua
tale no ordenamento juridico, sem, contudo, se desconsiderar o n.° 3 do artigo
811.°, ndo obstante o restrito ambito de aplicagio'*.

Sistematizando o exposto, com base na interpretacido conferida por Pinto
Monteiro ao artigo 811.°, n.° 3, podemos interpretar a supressio promovida
pelo Decreto-Lei de 1983 no sentido de que (i) nio permite aquele artigo uma
reducdo da pena a montante inferior aos danos efectivos, mas tio-s6 equiparar
ambos os montantes para os casos em que se estipulou cliusula penal com repa-
racdo atinente ao dano excedente e que (i) nos restantes casos, podera (e para
alguns autores, devera) a reducio fixar a pena em montante superior ao dano,
mas nio manifestamente excessivo.

2 Cfr. idem, p. 277.

5 Cfy. idem, p. 279. No mesmo sentido, vide PROENCA, 2015, p. 398.

W Cfr. 2017, pp. 7-9.

5 No mesmo sentido, vide, o Acérdio do Tribunal da Relacio de Lisboa, de 11 de Dezembro de
2018, processo n.” 9018/16.0TSLSB.L1-1.

O Direito 154.° (2022), I1, 271-318



310  Tomdas Barroso de Sousa

Parter 111
DA TUTELA DO CREDOR PERANTE CLAUSULA PENAL
MANIFESTAMENTE INSUFICIENTE

1. Da unanimidade do reconhecimento da problematica

Conforme se viu na presente dissertacdo, o artigo 812.° consagra a possibi-
lidade de se proceder a mutabilidade da clausula penal quando manifestamente
excessiva, mas nio regula o caso inverso. Quid juris, quando a clausula penal
se afigura manifestamente insuficiente, maxime no que concerne ao prejuizo
efectivo?

Previamente, cabe referir que, diversamente do que sucede no artigo 812.°,
regras existem que acautelam precisamente esta situacio. E o caso das Regras
Uniformes da CNUDCI de 1983, cujo artigo 7.° estatui que «pode [o credor]
reclamar indemnizac¢io por perdas e danos na medida do prejuizo nio coberto
pela soma acordada se o prejuizo sofrido ultrapassar substancialmente a soma
acordadar; da al. ¢) do artigo 19.° do Regime Juridico das Clausulas Contratuais
Gerais, a0 abrigo da qual «sio proibidas, consoante o quadro negocial padro-
nizado, as cliusulas contratuais gerais que [...] consagrem clausulas penais des-
proporcionadas aos danos a ressarcir'*® e, bem assim, o ordenamento juridico
francés'"’.

Em face do tratamento unilateral da questdo, visivel na auséncia de meca-
nismo de refor¢o equitativo de clausula penal, afigura-se unanime na doutrina

1148

nacional *® que a tutela do credor em face de pena manifestamente insuficiente

nio constitui tematica menos meritoria que a do devedor. Ja nio tio linear é o

146 PraTa, 2017: a0 referir-se a “desproporcionadas” tanto se tem em vista as cliusulas excessivas,
como as insuficientes. Veja-se ainda o tratamento que as cliusulas penais manifestamente insuficien-
tes, apostas em contratos de adesdo, poderio ter ao abrigo do Regime Juridico das Clausulas Con-
tratuais Gerais in ANTUNES, 2015, p. 297: «Na eventualidade de a clausula penal prever um valor
manifestamente insuficiente, pode estar em causa uma estipulagio de exclusio de responsabilidade,
vedada [...] pelo artigo [18.°].».

Y Vide o Artice 1231-5 do Code Civile, que considera a possibilidade de o juiz poder, mesmo
que oficiosamente, aumentar a pena nos casos de esta ser manifestamente irrisoria (acesso ao Code
Civile acedido em 13-05-2022, em: https://www legifrance.gouv.fr/affichCode.dojjsessionid=26
FA7FB3A34274D30D281225A6234C99.tplgfr35s_2?1dSection TA=LEGISCTA000032009929&
cidTexte=LEGITEXTO000006070721&date Texte=20190728).

148 Neste sentido, vide, p.e., CosTa, 2014, pp. 803 e 804. Vide, ainda, SoarREs/RAMos, 1986, pp.
297-299: consideram que o Cddigo Civil, contrariamente ao que sucede nas Regras Uniformes, ao
tratar diversamente a situacio do devedor e do credor, est a privilegiar, injustificadamente, a situa-
¢io do primeiro.
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modo como a doutrina portuguesa propde solucdes para tal situagdo, ao abrigo

do direito constituido!*’

daquela.

e dos entraves que o mesmo podera criar a resolucio

2. Da controvérsia quanto ao modo de tratamento da questio ao
abrigo do direito constituido. Possiveis vias de resolucao

A anilise da questio em epigrafe impde que se recue, previamente, a outra,
de caricter mais geral. Assim, cabe em primeiro lugar aferir do tratamento
preconizado para as clausulas penais irrisorias, de tio manifestamente insufi-
cientes que sio. Quanto a estas, a doutrina tende a responder uniformemente,
mediante a aplicacio do regime das cliusulas de exclusio de responsabilidade
(ou de irresponsabilidade) e consequente nulidade das mesmas, por contempla-
rem valor meramente simboélico, comprometedor do artigo 809.° nos termos
do qual «é nula a clausula pela qual o credor renuncia antecipadamente a qual-
quer dos direitos que lhe sio facultados nas divisdes anteriores [nomeadamente,
o direito a ser indemnizado]»'*".

Menos consensuais afiguram-se as solu¢des propostas para os casos em que a
pena, com fun¢io indemnizatdria, é manifestamente inferior ao dano efectivo,
mas nio de moldes tio extremos que revista caracter irrisdrio. A este respeito,
cabe distinguir se as partes convencionaram, ou nio, previamente, indemniza-
¢do quanto ao dano excedente. Tendo convencionado, poderd o credor obter
uma reparacio maior do que a fixada na pena, ao abrigo do artigo 811.°, n.° 2,
o que, nas palavras de Pinto Monteiro'', opera uma «reserva do credor a pros-
seguir a indemniza¢io nos termos gerais», porquanto, «para provar um dano
excedente, tera o credor de fazer a prova da totalidade do dano sofrido», sendo
apenas ap0s tal prova possivel saber «se este excede o quantum indemnizatorio»
anteriormente estabelecido.

Posto isto, verificamos que o requiem pela tutela creditdria suscita, verdadei-
ramente, problemas quando a pena (i) ¢ manifestamente insuficiente, mas nio

49 Apesar de, como referido por CORDEIRO, 2017, pp. 500 e 501, a generalidade da doutrina, defen-
der, desde cedo, e do prisma do direito a constituir, a consagragio do agravamento equitativo.

139 Neste sentido, vide TELLES, 2011, pp. 424 € 438. Segundo este autor, a nulidade opera indepen-
dentemente do grau de culpa do devedor. No sentido da aplicagio a estas clausulas do regime das
clausulas de irresponsabilidade, mas discordando quanto as consideragdes a tecer no que concerne a
culpa do devedor, MoNTEIRO, 1990, pp. 258 e 709, n.r. 1598: discorda de TELLES, por considerar
que o artigo 809.° ndo impde a nulidade da clausula de exclusio por culpa leve.

51 Cfr. 1990, pp. 703 e 704.
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irriséria e, bem assim, (i) quando as partes nio tenham previamente conven-
cionado a ressarcibilidade pelo dano excedente'>.

Quanto a estes casos, uma possivel via de solu¢io dos mesmos € o da apli-
cacio do regime, tal como apontado por grande parte da doutrina nacional'>?,
das condi¢des de validade das clausulas limitativas da responsabilidade. A este
respeito, salienta Prata que a «alterabilidade da pena que, calculada por defeito
relativamente aos danos previsiveis, venha a constituir para o credor um remé-
dio extremamente insuficiente para a situacdo decorrente do incumprimento»
mais do que resolvivel pelo regime das cliusulas limitativas de responsabilidade,
sé-lo-4 pela afericio da possibilidade de refor¢o da pena manifestamente insu-
ficiente, porquanto tal insuficiéncia carece de ser resolvida a luz de juizos e
valoracdes equitativas'>.

Num nivel intermédio, atente-se em Pinto Monteiro, segundo o qual, nio
obstante reconhecer a possibilidade de aplica¢io do regime das clausulas limi-
tativas de responsabilidade, interpreta a admissibilidade de tal recurso cum grano
salis. De acordo com este autor, cabe distinguir os casos em que as partes, a0
estipularem clausula penal, fixaram uma soma inferior ao dano previsivel preci-
samente com o intuito de limitarem a responsabilidade do devedor, das hipote-
ses em que as partes se limitaram a avaliar, no momento da estipulacio da pena,
os danos futuros em termos razoaveis, tendo em conta as circunstancias por
elas conhecidas aquele momento. Assim, de acordo com Pinto Monteiro',
no primeiro caso dever-se-ia aplicar, de facto, o regime inerente as clausulas
limitativas de responsabilidade, diferentemente do segundo, em que as partes
se limitaram a fixar uma pena conforme ao dano previsivel a0 momento da
estipulacio da clausula. Nestes casos, considera o autor arriscado afirmar-se
categoricamente estar em causa uma limitacio da responsabilidade, em face do

caracter aleatorio da pena e da natureza forfaitaire da mesma. Ainda assim, e por

152 £ este o entendimento de OLIVEIRA, in 2008, p. 128: o problema do agravamento da pena indem-
nizatdria s6 se pde em conexio com o principio da nio reparacio do dano excedente, revelando-se
aquela desnecessaria e inadequada nos casos em que o credor dispoe da faculdade de exigir a reparacio
de todos os prejuizos sofridos. Para mais desenvolvimentos sobre esta posicio, vide, idem, pp. 125 e 126.
153 Neste sentido, vide Costa, 2014, p. 804: «Assim, tais cliusulas seriam vilidas conquanto nio fossem
contririas a normas de ordem publica (nos termos do art. 280.°, n.° 2)». Partilhando de semelhante
entendimento, OLIVEIRA, 2008, p. 129, o qual considera que, havendo incumprimento imputivel a
titulo de dolo ou de culpa grave, dispora o credor da faculdade de exigir a reparagio de todos os pre-
juizos que sofrera. Diversamente, nos casos em que o incumprimento radica estritamente em culpa
leve, considera que a natureza forfaitaire da cliusula penal limitara a responsabilidade do devedor, nos
termos do n.° 2 do artigo 811.°.

4 Cfr. 1985, p. 115

135 Cfr. 1990, pp. 710 e 711.
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considerar que o devedor nio deve beneficiar de responsabilidade atenuada
nestes casos, defende a solucido do caso mediante convocac¢io dos principios
gerais da boa fé e da proibi¢io do abuso do direito ou da resolu¢io ou modi-
ficagio do contrato por alteragio das circunstancias. Outra via proposta por
Pinto Monteiro ¢ a de considerar a pena como uma divida de valor, pelo que o
seu montante cairia fora do ambito do principio nominalista, tornando-se assim
a pena convencional susceptivel de actualizacio'°.

Indo mais longe, no sentido da defesa de mecanismo de controlo especifico
de pena manifestamente insuficiente, cabe aludir aos ensinamentos de Prata'’
e de Menezes Cordeiro. De acordo com a primeira, ndo hd motivos para negar
o agravamento da pena, quando (i) o incumprimento tenha sido doloso, por-
quanto o devedor nio pode faltar deliberadamente ao cumprimento através
do pagamento da clausula penal e (ii) sem ter sido tal incumprimento doloso,
seja a pena manifestamente inferior aos danos efectivos'®. Segundo Prata, tal
entendimento ¢é passivel de ser considerado com independéncia do concreto
regime legal, por estarem em causa solucdes decorrentes dos principios gerais
de Direito, referindo ainda que é «a mesma razio de equidade que legitima a
reducio [que] justifica entio o reforco»'*’. Sustenta a autora a este respeito que
o refor¢o encontra assento ao abrigo de uma interpretacio actualista'® do pre-
ceito, referindo que importa nio olvidar que o 812.° fora redigido numa altura
em que a cliusula penal era vista como um instrumento de abusiva imposi-
¢do pelos credores aos devedores de indemnizacdes manifestamente excessivas,
partindo do pressuposto, quase imutavel, da debilidade contratual do devedor,
o qual ja nio encontra integral correspondéncia nas relagdes juridicas da vida
hodierna.

Por seu turno, Menezes Cordeiro'®!

concretiza o titulo que legitima o
refor¢o equitativo. De acordo com este autor, existe uma lacuna, identificando
como caso anilogo o proprio artigo 812.°, n.° 1, o que & possivel em virtude
de este nio revestir natureza excepcional. Com efeito, defende a aplicacio
analégica da norma, conducente a bilateralizacio da mesma. Destarte, a clau-

sula penal podera ser agravada, de acordo com a equidade, quando se mostre

156 Cfr. idem, p. 709, n.r. 1598.

57 Cfr. 1985, pp. 116 e 117.

158 Cfr. idem, p. 117. Para os casos referidos em (ii), refere a autora que se deve admitir a ressarcibili-
dade, ainda que parcial, do prejuizo excedente.

159 Cfr. idem.

10 Cfr. idem, pp. 115 e 116.

161 Cfr. 2017, pp. 501 e ss.
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manifestamente insuficiente, ainda que por causa superveniente, sendo nula
qualquer estipulacio em contrario.

Constata-se assim a diversidade do tratamento conferido pela doutrina
quanto a esta questio. Se autores existem que a resolvem do ponto de vista dos
mecanismos gerais ja existentes, outros procuram a admissibilidade do refor¢o
ao abrigo (i) de uma interpretacio actualista (ou mesmo, mediante bilaterali-
zac¢do) do preceito, acompanhada (i) dos designios da equidade que a situacio
impoe.

CONSIDERAGOES FINAIS

Cabe agora, em face do estudo que se desenvolveu ao longo da presente
dissertacdo, tecer breves consideracdes acerca das principais questdes supra
desenvolvidas:

(1) O facto de a estipulacio convencional da pena acarretar consigo a
incerteza quanto a discrepancia entre a pena e os danos e/ou o perigo
previsto relativo ao incumprimento nio legitima, per se, a aplicagio da
pena qua tale, nio podendo deixar de se ter em conta eventuais abusos
aquando da estipulacio, ou mesmo circunstancias posteriores que tor-
naram a pena abusiva.

(2) No que concerne ao devedor, a consagra¢io da possibilidade de muta-
bilidade da cliusula, na vertente da reducdo equitativa daquela, permite
reagir a falta de coincidéncia supra referida que, ao abrigo da justica do
caso concreto, se afigure inadmissivel.

(3) Apesar das vantagens da solucio consagrada no n.° 1 do artigo 812.°,
mister é nio esquecer que a tutela do devedor nio podera levar a situa-
¢do diametralmente oposta, de absoluta desconsidera¢io da liberdade
contratual. E com base no exposto que entendemos que a reducio ofi-
ciosa da clausula penal poderia comprometer esta solug¢io de equilibrio,
nio respeitando a concludéncia do siléncio do devedor como aceitagio
(ou, pelo menos, nio discordincia) do valor exigido a titulo conven-
cional. Isto porque consideramos que, além da manifesta excessividade,
a reducio da pena pressupde que o devedor nio concorde com ela.
Ora, que sentido faria nio concordar o devedor com a pena e nada
indiciar a esse respeito?

(4) Ademais, se nos casos de negdcios usurarios, que pressupdem a explo-
ragio, por parte do credor, de situacio de debilidade do devedor, nio
¢ permitida a intervencio oficiosa (porquanto o regime é o da anulabi-
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lidade), motivo nio se encontra para a admitir nos casos de redu¢io da
cliusula penal, em que a inerente manifesta excessividade prescinde de
um juizo tangente as intenc¢des do credor.

(5) Ao exposto, e partindo da velha maxima de que ¢é a histéria que da
sentido ao presente, cumpre realcar que no articulado de Vaz Serra a
reducio oficiosa encontrava assento. Caso a oficiosidade nunca tivesse
sido sequer equacionada no passado, a omissdo do actual Cddigo Civil
quanto a esta questdo seria mais discutivel. Agora, tendo sido a ques-
tdo suscitada anteriormente, julga-se ter de se concluir invariavelmente
no sentido de interpretar tal supressio como um afastamento expresso
dessa hipotese.

(6) No que concerne a tutela do credor perante clausula penal manifes-
tamente insuficiente, partilhamos da critica generalizada da doutrina
relativa ao tratamento unilateral no que concerne as discrepancias entre
pena e dano efectivo. O nosso inconformismo quanto a esta realidade
acentua-se com a previsio no Regime Juridico das Clausulas Contra-
tuais Gerais, diploma no qual a debilidade debitoria'®
um dado garantido, da nulidade das clausulas desproporcionadas aos
danos a ressarcir, o que, como se viu supra, abrange, quer as clausulas

se afigura como

excessivas, quer as insuficientes. Assim, e socorrendo-nos, novamente,
de um argumento a fortiori, na vertente a maiori ad minus, considera-
mos que se, ao abrigo de um regime legal no qual a tutela do devedor
reveste cardcter prioritario em virtude da sua aludida debilidade ¢ per-
mitida a nulidade de clausula insuficiente, entio afigura-se invariavel
defender o reforco equitativo no Cdodigo Civil, que nio presume (pelo
menos, nos mesmos moldes e com a mesma intensidade) tal inferiori-
dade contratual. Seguimos entdio Menezes Cordeiro no que concerne a
bilateralizacio do artigo 812.°, n.° 1.
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A fragmentagdo do dever de informagdo no dmbito de M&EA

FREDERICO LOPES DE SOUSA"

SuMARrIO: 1. Introdugdo. 2. Dever de informagdo: 2.1. Due Diligence. 3. Imputagio do
conhecimento as sociedades comerciais: 3.1. A teoria do conhecimento absoluto; 3.2. A teoria
da representagdo do conhecimento; 3.3. Teoria do risco de organizagio; 3.4. A “adequagdo” .

4. Enquadramento com a figura do dever de informagao. 5. Conclusdao.

1. Introducao

Num negocio de M&A, a informacio serd, como o é na maioria dos negd-
cios, o bem mais valioso para cada uma das partes. Serd a informagio, em con-
creto, a definir o interesse contratual das partes e a moldar a sua disposicio para
concretizar o negdcio em causa, visando, também, a “protecio do equilibrio
do contrato”'.

Como peca chave desta tematica, cumpre analisar naquilo em que consiste
o dever de informacio, e se serd linear a todos os casos ou se poderd variar
conforme as especificidades do caso concreto, verificando até, se existe ou nio
um dever de due diligence.

Com este trabalho, pretendemos fazer uma anilise sucinta deste problema
e tentar ainda relacioni-lo com a tematica da imputa¢io de conhecimento,
sendo, também esta, uma vertente importante do problema relativo a informa-
¢io e a sua imputacdo, nomeadamente para aferirmos se se tinha ou nio um
dever de conhecer.

* Mestrando em Direito da Empresa na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa.
! Carros FERREIRA DE ALMEIDA, Contratos, 1, 5. edigio, Almedina, 2015, p. 199.
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2. Dever de informacgao

No ambito do regime da compra e venda, nio se verifica a existéncia de um
dever de informacio por parte do vendedor. No entender de Holger Fleischer,
referido por Catarina Monteiro Pires (Aquisicdo de Empresas e de Participagoes
Acionistas, 2018, Almedina®), cabe a cada um dos contratantes informar-se dos
meandros do negdcio. Isto é especialmente relevante no traifego negocial, onde
o mundo comercial vive dos trunfos que surgem das assimetrias informativas,
tratando-se a informacio de um “valor transacionavel, que confere significativo
poder negocial™.

Embora isto assim o seja, particularmente na formacio do contrato, “os
potenciais contraentes devem pautar o seu comportamento pelas regras da boa
fé”*, que tem expressio, em especial, nos artigos 227.° (pré-contratual) e
762.°/2 do Cddigo Civil. Do principio da boa-fé retira-se um dever de infor-
magio que onera o vendedor, seja antes da celebracio do contrato ou durante
a execucdo do mesmo. Este dever visa proteger eventuais desequilibrios que
possam surgir pela falta de informa¢io do comprador, que a partida, é a parte
que dela menos dispoe.

O dever de informagio corresponde a um dever acessorio, decorrente do
principio da boa-fé, na sua vertente da tutela da confianca. No entanto, podera
a propria funcionalidade do comércio juridico’ exigir que o vendedor cumpra
este seu dever, o que se justifica pela eventual retracio em contratar perante
a omissdo de informar o comprador sobre possiveis defeitos da coisa que serd
vendida. O cerne da questio serd apurar até onde é que se estende este dever
de informacio, nomeadamente enquanto dever pré-contratual.

Até onde estara o vendedor obrigado a informar? Nio ¢é plausivel que este
tenha de informar sobre todo e qualquer aspeto que considere que interesse ao
credor da informacio, mas como é que se deve decidir qual serd? Tera apenas
uma obrigacio sobre os aspetos que na generalidade sio essenciais, acrescido
daqueles que na situacio concreta o serio? Ou deveremos exigir, igualmente,
qualquer informacio que embora nio seja essencial, possa causar algum tipo de
prejuizo?

Iguais questOes se colocam a extensido do esclarecimento a perguntas do
comprador. Qual é o nivel de detalhe exigivel ou o nivel de esclarecimento
necessario?

2 CATARINA MONTEIRO PIRES, Aquisigio de Empresas e de Participacoes Acionistas, 2018, Almedina, p. 22.
> CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, ob. cit., p. 199.
* Ibidem.

> CATARINA MONTEIRO PIRES, Agquisigao de Empresas e de Participagoes Acionistas, 2018, Almedina, p. 24.
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Segundo Carlos Ferreira de Almeida, o dever de informacio visa um “con-
sentimento racional e esclarecido”® para a correta celebracio do contrato, sendo
que sb o contexto concreto do contrato podera definir os limites do dever de
informacdo, de modo a apurar-se da necessidade da mesma, “designadamente
em fungio do tipo e da probabilidade de risco, a intensidade e confianga das
negociagdes, a natureza das partes e, em geral, a assimetria informativa existen-
te”’. Este Gltimo aspeto, o da assimetria informativa, sera especialmente evi-
dente no ambito de um negdcio de compra e venda de participagdes sociais
com vista a aquisicio da empresa, isto porque quem tem o controlo da mesma
tera um conhecimento privilegiado da real situacido da sociedade, informacio
esta, que nos aspetos, por vezes, mais essenciais, estara vedada a terceiros. Veja-
-se, por exemplo, a obra de José Engricia Antunes, em que o Autor refere
que o negdcio de “transmissao da empresa é caracterizada por uma acentuada
assimetria informativa™®, visto que o vendedor tem acesso a informacio privi-
legiada, derivada da sua posi¢io de dominio (quando tenha uma participacio
dominante). Em contrapartida, o comprador, antes de uma possivel due dili-
gence, sb terd acesso a informacdo disponivel no mercado ou que obtém junto
do vendedor. Para o Autor, o alienante deverd “informar o adquirente, de
forma verdadeira e completa, sobre o estado juridico, patrimonial e financeiro
geral da empresa, de modo a permitir a este ultimo conformar correta e livre-
mente a sua vontade sobre o objeto e a causa do negbcio™’.

Como nota Ana Prata, “os deveres de informacio e esclarecimento (...)
assumem particular relevancia quando se esteja perante dois sujeitos cujo poder
negocial se apresente desequilibrado™’, o que s6 podera ser definido em con-
formidade com a factualidade concreta. Imagine-se, por exemplo, o caso de o
comprador ser uma entidade altamente especializada, a partida, o desequilibrio
nio sera tio acentuado, porque, mesmo que nio tenha acesso a uma infor-
macio abundante, a experiéncia/tecnicidade que possui, ird permitir-lhe uma
anilise mais eficaz da mesma, reconhecendo eventuais riscos e saber onde exigir
esclarecimentos ao vendedor.

De realcar que os factos concretos relativos ao objeto do negdcio tém uma
importancia preponderante. Pense-se, por exemplo, na diferenca informativa

® CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, ob. cit., p- 199.

7 CATARINA MONTEIRO PIRES, Aquisigio de Empresas e de Participagdes Acionistas, 2018, Almedina, p. 26.
8 Jost ENGRACIA ANTUNES, A empresa como objecto de negécios: “asset deals” versus “share deals”, ROA,
2008, pp. 753 ss.

? Jost ENGRACIA ANTUNES, ob. cit., p. 754.

" ANA PraTa, Notas sobre a responsabilidade pré-contratual, Almedina, Coimbra, 2002, p. 51, citado
por CATARINA MONTEIRO PIRES, ob. cit., p. 27.
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que haverd no caso da venda de uma empresa prestes a apresentar-se a insol-
véncia e de uma com um alto nivel de rentabilidade, ou até mesmo face a sua
atividade socio-econdmica que pode, ou nio, ter um fluxo informativo mais
avultado.

O dever de informacdo, no entanto, nio devera privilegiar o comprador
descuidado, ou seja, a informacio devida pelo alienante nio deverd incluir
aquela que um comprador zeloso poderia ter adquirido, e como tal, entramos
na discussio da due diligence. Ja como afirma Carlos Ferreira de Almeida, “Mais
complexos sao os parametros de avaliacdo, quando a omissio respeitar a ele-
mentos que a outra parte efetivamente nio conhece, mas que poderia conhe-
cer, se usasse toda a diligéncia.”!"!

Poderemos defender um critério de desproporcio entre ganho e perda com
o negdcio? Imagine-se uma empresa que seja bastante lucrativa no imediato,
mas que o vendedor tem conhecimento de uma certa circunstancia, a qual
um comprador zeloso nio teria acesso, que, no prazo de uns anos, impedira a
empresa de ter um volume de negocios tio elevado, diminuindo a sua renta-
bilidade. Sera essa informacio devida? Ou tratar-se-a de um risco inerente ao
negdcio que como tal ndo é exigivel a especificacio do mesmo pelo vendedor?

Para Catarina Monteiro Pires e Carlos Ferreira de Almeida, no caso de
desconhecimento por falta de diligéncia do comprador, s6 haverd desconfor-
midade com a boa-fé se houver um “carater ardiloso da omissao ou a conco-
mitante violacio do dever de lealdade”'?.

Por seu turno, Manuel Carneiro da Frada, refere que os deveres de infor-
macio serio moldados pelo “desnivel dos contraentes no acesso a informagio
relevante para a decisio de contratar”"?, algo que, no contexto especifico de
M&A, sera dissipado face a especializacio das partes enquanto profissionais/
especialistas. O Autor defende ainda que as partes é que correm o “risco da
nio informacio adequada acerca destas circunstancias [condicionantes que o
envolvem|, de que também depende a satisfacio do seu interesse”, cabendo,
no entanto, a contraparte informar sobre as conjunturas que sejam “susceptiveis
de interferir com o aproveitamento ou a utilidade que a outra parte espera do
contrato”."* Retiramos, entio, que o dever de informacio sera graduado con-
forme o caso concreto, sendo que nio se trata de uma “necessidade de assegurar
expectativas alheias”!?, mas de “desfazer ou prevenir representacdes”

" Ob. cit., p. 202.

12 CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, ob. cit., p. 203

13 MANUEL CARNEIRO DA FRADA, Teoria da Confianga e Responsabilidade Civil, Lisboa, 2001, pp. 382 ss.
4 MANUEL CARNEIRO DA FRADA, ob. cit., p. 385.

15 Tbidem, p. 386.
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Poderemos afirmar que o facto de o comprador nio estar munido de uma
adequada organiza¢io para proceder a um negocio de M&A, especialmente
frutifero em intmeros fluxos de informacdo capaz de alterar a sua vontade
negocial, pode consubstanciar-se numa falta de diligéncia e, como tal, no caso
de existir responsabilidade pré-contratual por violagio do dever de informagio
do vendedor, haver culpa do lesado? Ou poderemos mesmo afirmar que a
informacio nio seria devida visto que hd uma violagio de um dever (de ade-
quada organiza¢io), que no caso de ser cumprido, permitiria o acesso a infor-
magio em causa, e como tal, ndo estaria abrangida pelo dever de informacio do
vendedor? Tentaremos analisar esta tematica infra.

2.1. Due Diligence

A due diligence visa essencialmente quatro fung¢des, segundo Catarina Mon-
teiro Pires: Identificar riscos; posteriormente a sua identificacdo, permitir que
sejam “objeto de declara¢des e garantias”; verificar de eventuais vicissitudes que
possam influenciar o preco de aquisi¢io; e por fim, permite um “retrato” da
sociedade que se visa adquirir.'®

No contrato de compra e venda de uma empresa, a cautela sugere que
haja um processo diligente que permita a correta avaliagio da coisa que se esta
a adquirir, como tal, poderd impor-se uma due diligence (ou auditoria, como
refere Catarina Monteiro Pires, embora realcando que ndo se trata de uma
exata traducio). Sera esta, no entanto, uma obrigacio, afastando os direitos do
comprador no caso de nio a realizar?

Segundo Catarina Monteiro Pires, as informag¢des que sejam “publicas ou
notérias sobre o mercado”'”, nio serio exigiveis ao devedor, devendo o com-
prador ter conhecimento das mesmas ou, pelo menos, poderia té-lo obtido
se agisse diligentemente, impondo-se a “auto-informagio”, logo, nio estard
abrangido pelo dever de informagio. Idéntica é a posi¢io de José Engricia
Antunes que afirma que o “adquirente tem o dever de se informar relativa-
mente aos dados da empresa social que sejam objeto de publicidade legal”'®.
Certos conhecimentos internos ou reservados da empresa, poderio nio ser
facilmente conhecidos pelo comprador, parecendo exigir-se tal informacio do
vendedor. Embora isto assim o seja, o comprador, através de uma due diligence,
poderia ter conhecido desses determinados factos. E perante isto que se impde

16 Ob. cit., p. 33.
7 Tbidem, p. 34.
'8 Jost ENGRACIA ANTUNES, a empresa como objeto de negdcios, pp. 765 ss.
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determinar onde comega e onde termina o dever de informagio e surge o onus
de auto-informacio por parte do comprador.

Relativamente a possivel obrigatoriedade de se realizar uma due diligence,
Catarina Monteiro Pires refere duas posi¢des essenciais na doutrina alema'”:

— A auditoria como uma Obliegenheit (6nus material ou encargo) do com-
prador.
— Tese da auditoria enquanto dever de trafego

Para a primeira posi¢io, a nio realizacio de uma auditoria levard a uma
preclusio de “uma atribui¢io ou vantagem” ou ter de “suportar uma perda”.
Tratar-se-4 de uma figura proéxima do dever juridico, no entanto, o seu incum-
primento nio leva a “uma ac¢do de incumprimento, nem a uma pretensao
indemnizatdria”, levando apenas a uma desvantagem para o comprador.

Por sua vez, a segunda posi¢io defende que se formou um “uso do trafego
(Verkehrsitte) no sentido da realizacio da due diligence”. No entanto, a tese
dominante na Alemanha recusa esta teoria, recusando uma culpa do lesado por
nio realizar a auditoria, o que levaria a que o dever de informar do vendedor
fosse dissipado pela falta de realizacdo de uma due diligence.

Catarina Monteiro Pires defende que na lei Portuguesa, ao nio existir um
dever imposto ao comprador e inserindo-se esta matéria no ambito do direito
privado, a auditoria seria uma op¢ido do comprador, para além de que, “do
ponto de vista légico”, poderd nio ser razoavel a realizagio de uma auditoria,
sendo que os beneficios dai provenientes podem nio justificar os custos, face,
por exemplo, “o cariter reduzido do preco”'. A Autora parece aproximar-se
da primeira posi¢io, defendendo que ao nio existir um dever do comprador e
sendo o do vendedor proveniente do principio da boa-fé, nio se pode defender
que “ficam em absoluto excluidos os deveres de informacio e esclarecimento
por parte do vendedor”*.

Para Paulo Camara e Miguel Brito Bastos, “apenas se constituem deveres
de informacio quando for inexigivel ao adquirente o esforco de obtencio da
informacio em causa por meios proprios”>, nomeadamente, os que “pode-
riam ser conhecidos através dos procedimentos de due diligence autorizados por

' CATARINA MONTEIRO PIREs, ob. cit., pp. 34 ss.

2 Ibidem, ob. cit., p- 35.

2 Ibidem, p. 37.

2 Ibidem, p. 37.

2 Pauro CAMARA e MIGUEL Brito Bastos, O Direito da aquisicio de empresas: uma introdugio, In:
Agquisigao de empresas., Coimbra, 2011, pp. 26 ss.
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ele”. Ou seja, caberia ao comprador o 6nus de realizar a due diligence, nio
estando inserida esta informacdo no dever de informa¢io que impende sobre o
vendedor. Para os Autores, o “desconhecimento culposo de 6nus ou vicios da
empresa prejudica, tal como o seu conhecimento, a atribui¢io ao adquirente
de remédios sinalagrnético”24, ou seja, caso o adquirente nio realize uma due
diligence, autorizada pela sociedade visada, vé a possibilidade de invoca¢io dos
seus direitos ser afastada, visto que o desconhecimento sera “equiparado (...) ao
seu efetivo conhecimento” (algo que, como veremos, sucede na teoria do risco
da organizacio em matéria de imputac¢io de conhecimento).

Imaginemos uma situacdo de culpa in contrahendo. Tratando-se de uma
negocia¢io entre dois profissionais, pode o devedor alegar que o resultado
deveu-se também, a falta de diligéncia do comprador, visto que na compra e
venda de empresas manda a diligéncia, na generalidade dos casos, realizar uma
auditoria a empresa? A sua sustentacdo dependera, é certo, da factualidade con-
creta sobre o negdcio e as partes, no entanto, e como afirma Catarina Monteiro
Pires, a culpa do lesado nio servird para “arredar sempre a responsabilidade do
vendedor” bem como nio ficard arredada a invoca¢io da “culpa do lesado”
sempre que se provar que “‘o vendedor se dispOs a fornecer determinada infor-
macio ao comprador e que este recusou recebé-la ou a desconsiderou”?.

Imagine-se agora que a auditoria foi realizada. Podera haver culpa no des-
conhecimento de um “defeito”? Ao defender esta posicio, poderemos estar a
aceitar que a realizacio de uma auditoria leva a uma correspondente diminui-
¢do do dever de informacio, pois, ai, do beneficio de se realizar uma auditoria
retira-se que o comprador poderd conhecer dos eventuais “defeitos” através
da realizacio diligente daquela. Portanto, caso nio venha a conhecer de um
eventual facto relevante para si, poderemos passar a sustentar que ao nio o ter
verificado, nio se poderd exigir a responsabilidade do devedor visto que este
estaria a disposicdo para eventuais esclarecimentos. De certo modo, se seguis-
semos a posi¢io de Paulo Camara e Miguel Brito Bastos, estariamos a defender
que o dever de informagio do vendedor seria delineado conforme fosse ou nio
exigivel ao comprador conhecer de certa informac¢io, o que coloca o dever
de informacdo condicionado a exigibilidade de o comprador realizar uma due
diligence, visto que, caso tivesse agido diligentemente, teria conhecido daque-
les factos. Os seus direitos estariam, inclusivamente, prejudicados pelo facto
de realizar a auditoria, visto que diminuiria, consequentemente, o dever de
informacio do vendedor, logo, o seu direito de crédito aquela informacgio iria,
correspondentemente, ser diminuido.

2 Ibidem, p. 29.
» Ob. cit., pp. 38-39.
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Esta nio parece ser a melhor solu¢io, embora o raciocinio seja adequado
ao contexto negocial em causa, visto que se trata de um negbcio altamente
complexo, com especiais exigéncias de atuar diligentemente. No entanto, nio
parece ser viavel defender a subversio de um dever que ¢ devido pelo principio
da boa-fé e nio estd condicionado a diligéncia do comprador, embora possa a
sua responsabilidade, por uma eventual violacdo, ser moldada.

Serd, portanto, de seguir-se a via da “culpa do lesado”, tal como sustenta
Catarina Monteiro Pires. Contudo, nio devera levar a exclusio total da respon-
sabilidade do devedor, até porque, este devera colaborar na auditoria e, por via
do principio da boa-fé, deverd impor-se o esclarecimento sobre questdes que
poderdo passar despercebidas a0 comprador, visto que é aquele que é exigivel
o dever de informacio, nio devendo a diligéncia de realizar uma auditoria
prejudicar os direitos do comprador. Serd, entdo, mais adequado sustentar uma
“culpa do lesado” no caso da nio realizacdo de uma auditoria ou de a mesma
ser realizada de forma inadequada ou insuficiente.

Embora isto seja adequado para uma eventual indemniza¢io por culpa in
contrahendo, nio parece ser sustentavel para anular-se o negdcio, por exemplo,
através da tutela conferida pela figura do erro sobre a base do negbocio ou no
ambito da venda de bens defeituosos, porque para além de nio haver um apro-
veitamento do negocio juridico, iria, com grande probabilidade, acarretar ele-
vados custos, que poderia levar a uma enorme despropor¢io na solug¢io que dai
poderia advir. Sera, entdo, necessaria a distin¢do entre defeito oculto e defeito
aparente, sendo que “a responsabilidade emergente da prestacio de coisas
defeituosas s6 existe em caso de defeito oculto”, visto que, no caso do defeito
aparente, um comprador diligente, ao realizar a auditoria, poderia ter conheci-
mento do defeito, algo que deveri relacionar-se com a adequag¢io/suficiéncia
da auditoria e o dever de conhecer sobre certo facto. No entanto, o conheci-
mento “positivo de um vicio da empresa, através da auditoria, pode excluir a
responsabilidade do vendedor”?, sendo que no caso de “dever conhecer”, a
meu ver, a solucdo nio devera ser o afastamento da responsabilidade, mas sim,
como ja referido, a eventual “culpa do lesado” na diminui¢do do montante da
indemnizac¢io devida, nio parecendo ser sustentavel o afastamento, por com-
pleto, de uma responsabilidade por violagio do dever de informar, dever este
que nio deve ser assacado pelo facto de se realizar uma auditoria, mesmo que
esta seja inapta a verificacio de vicios.

26

Sobre este tema, vide, por exemplo, Ac. do TRC de 20 de junho de 2012, relator HENRIQUE
ANTUNES (conforme exemplificado na ob. cit. de CATARINA MONTEIRO PIRES).
* CATARINA MONTEIRO PIREs, ob. cit. p. 40.
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Logo, neste ponto, concordo apenas parcialmente com a afirmacio final da
Autora, onde a mesma defende que “pode ainda ser excluida ou atenuada se
for possivel provar que, através da auditoria, o comprador podia ter tido conhe-
cimento da circunstancia causadora do dano do comprador”?. Parcialmente
porque, embora pareca-me ser de seguir a posi¢io da Autora, a diligéncia do
comprador, pelo menos ao realizar a auditoria, nio deve, no limite, afastar a
responsabilidade por violacio dos deveres impostos pelo principio da boa-fé,
no que toca a sua responsabilidade pré-contratual, embora pareca ser de afastar
outras figuras como as ja referidas supra (por exemplo, a aplicacio do artigo
251.°/1 do Cobdigo Civil), conforme os factos concretos.

Com esta afirmagio, parece-me ainda interessante tentar fazer um paralelo
com a tematica da imputacio de conhecimento as pessoas coletivas, em espe-
cial, as sociedades comerciais, comecando por uma breve abordagem do tema,
e tentando concluir com uma possivel ligacdo entre as duas temdticas e a sua
eventual influéncia no resultado final.

3. Imputacao do conhecimento as sociedades comerciais

A imputa¢io do conhecimento trata-se, sucintamente, de alocacio de risco,
ou seja, face a organizagio, ou a falta dela, de uma sociedade, até onde é que
sera legitimo imputar-lhe o conhecimento, através de uma operacio normativa.

Uma pessoa coletiva nio forma conhecimento, ou seja, ““ o ato de conhe-
cer, pela sua natureza, nunca se forma na pessoa coletiva”, visto que esta nio
possui qualquer “substrato psicolégico”, portanto, a imputagio normativa con-
sistira na “dissociacao entre o sujeito que conhece e aquele a quem o estado
# este tltimo sera, por exemplo, a sociedade
comercial X, a quem serdo imputiveis os efeitos juridicos resultantes daquela
operagio.

Relevante para esta operagio, serd ainda o escopo da imputagio, tal como

realcam José Ferreira Gomes e Diogo Costa Gongalves, “«para que efeitos
52230

de conhecimento é atribuido”

releva o conhecimento»
subjazem a imputa¢io de determinada norma juridica, o que leva a que perante
diversos enunciados normativos, com os mesmos factos, a imputacio seja, ou
nio, feita. Esta é a conclusio dos Autores, o que nos leva a interpretar que se

. Como tal, teremos de atender aos valores que

28 CATARINA MONTEIRO PIRES, ob. cit., p- 40.

? Jost FERREIRA GOMES e D1060 CosTA GONGALVES, A imputagio de conhecimento as Sociedades Comer-
ciais, 2018, Almedina, p. 25.

30 Ibidem, p- 30.
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tratard, conforme os valores em causa, de apurar se existe um concreto dever de
a sociedade, perante uma determinada situagio, ter ao seu dispor uma organi-
zacio que lhe permita conhecer da informacio relevante a aplicacio da norma.
Sera, portanto, uma imputacido “plurifuncional e aberta (...) em funcio dos
escopos em presenca’’,

Como critério tltimo, ao qual os Autores nomeiam de sinépico, temos de
procurar a justica material do caso concreto, verificando se a solu¢io proposta
¢ ou ndo uma proposta adequada.

3.1. A teoria do conhecimento absoluto

A primeira tese com maior difusio foi a teoria do conhecimento absoluto,
segundo a qual tudo o que os 6rgios sociais de uma sociedade tivessem conhe-
cimento, ser-lhe-ia imputavel. Esta teoria teve como grande influenciadora a
Organtheorie de Von Gierke. Para este Autor, a pessoa coletiva operava através
dos seus Orgios sociais, fazendo um paralelismo com os 6rgios bioldgicos de
uma pessoa fisica. Assim sendo, visto que quem atua sio os 6rgaos sociais, seriam
estes que “criavam” o conhecimento da pessoa coletiva, sendo-lhe imputavel o
conhecimento daqueles, ou o dever de conhecer. Isto assim o era, mesmo que a
representacdo da sociedade, para a matéria em causa, estivesse ou nio assignada
a pessoa X ou Y. Desde que um dos membros dos érgios sociais conhecessem
de determinado facto, a sociedade também o “conheceria”.

Na jurisprudéncia alemi aceitava-se que assim fosse, esteja ou nio o mem-
bro no exercicio de func¢des ou, por exemplo, de férias.

Quando a validade temporal desta imputagio, o facto de esta teoria ter
como fundamento a Organtheorie, levou a que a jurisprudéncia fosse “favorivel

a perpetuacio do conhecimento imputado™.

3.2. A teoria da representagdo do conhecimento

A teoria do conhecimento absoluto acabaria por ser afastada pela teoria
da representacio do conhecimento. Isto levaria a uma alteracio de paradigma
no que toca ao fundamento da imputacio, passando este a ser feito através dos
quadros gerais da representacio voluntiria. Quanto aos efeitos desta alteracio,
passou a considerar-se, na Alemanha, que o §166 BGB seria aplicavel por ana-

1 Ibidem, p. 31.
*2 Jost FERREIRA GOMES e D10G0 CosTa GONGALVES, ob. cit., p. 63.
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logia as situa¢des de imputacio de conhecimento a pessoa coletiva, sendo para
esta determinante “o estado subjetivo dos membros do érgio que tem poderes
de representacio”?
cimento absoluto.

, abandonando a indistin¢do realizada pela teoria do conhe-

Daqui, surgiria uma lacuna e um eventual aproveitamento deste gap, sendo
que pessoas que nio tivessem poderes de representagio, conhecendo algo, esse
conhecimento nio seria imputavel a sociedade, visto que nio haveria repre-
sentacdo. Deste modo, podia a sociedade deixar de atuar através de quem teria
aquele poder, passando a deixar de poder ser responsabilizada, alegando a igno-
rancia dos factos.

Como indicado pelos autores mencionados supra®®, Reinhard Richardi
veio defender que o §166/1 BGB, nio teria uma regra autbnoma de imputa-
¢do, mas estabelecia apenas a relacio entre a imputacio do conhecimento e a
figura da representacio. Como tal, o §166/1 passaria a ser encarado como um
principio de imputagio, nio estreitamente ligado com a representacio stricto
sensu, podendo ser aplicavel, nomeadamente, as situacdes de imputacdo que
envolvessem pessoas sem poderes de representagio. Para a decisio do BGH de
24-jan.-1992, o representante do conhecimento seria todo aquele que atuasse
representando o dono do negdcio e sendo reconhecido como representante
daquele.

3.3. Teoria do risco de organizagdo

“O conhecimento de certo estado de coisa, ou a sua auséncia, € um fator
de risco (Risikiofaktor), na medida em que o Direito associa a tais estados sub-
jetivos, e verificados certos pressupostos, desvantagens para os sujeitos a quem
tais estados se imputam”**. Esta afirmacio retrata na perfeicio o problema que
pode surgir da falta de conhecimento, na matéria em questio, do comprador,
nas situacdes em que o deveria ter se estivesse munido de uma organizagio
adequada.

Uma sociedade consiste num certo tipo de organizacdo. Organizacio esta
que variarad conforme a dimensio e areas de atuagdo da sociedade em causa.
Como referido na obra de José Ferreira Gomes e Diogo Costa Gongalves, a
“personificacido est, portanto, associado um dever de organiza¢io adequada da

3 Ibidem, p. 65.
** Jost FERREIRA GOMES e D10G0 CosTA GONGALVES, ob. cit., p. 67.
3 Ibidem, p-77.
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% ou seja, de modo a evitar a alocacio de certos riscos e asse-

pessoa coletiva”
gurar a seguranca no trafego, a sociedade deve organizar-se de forma adequada
a poder operar no comércio, evitando a perigosidade decorrente das interagcoes
entre os diversos agentes no mercado.

A organizacio ird basear-se na distribuicio de competéncias, devendo asse-
gurar que nio ocorrera uma fragmentagio do conhecimento determinante a
aplicagdo da normatividade, de modo a que nio se corram os riscos que dai
possam advir, como, por exemplo, aquele que deve atuar nio ter tido acesso
a uma informacido relevante, conhecida por um outro agente da sociedade.
Se retira o beneficio, deve suportar o risco, e € nisso que se baseia a teoria da
organizacio enquanto critério de imputacio objetiva.

A imputacio do conhecimento deveri, entio, ser vista como uma alocagio
de risco. Esta operagio consistird em apurar “se o conhecimento (...) integra o
risco de organizacio a ser suportado pela sociedade™’.

O juizo de imputa¢io operara através de duas vias, como destacam José
Ferreira Gomes e Diogo Costa Gongalves, sendo estas: o agente ter, face aos
preceitos normativos relevantes, conhecimento ou, nio o tendo, dever conhe-
cer. Quanto ao dever conhecer, resta saber se existe ou nio uma organiza¢io
adequada.

Segundo os autores, o fundamento desta tese reside na “necessidade de pro-
tecio do comércio juridico”, devendo a sociedade suportar o risco do conheci-
mento por quem atua em seu nome, visto que retira proveito deste facto.

O problema ird residir no dever conhecer. Primeiro cumpre apurar no
que consiste a “adequada organizacio” e, depois, verificar se a sociedade em
causa cumpre este critério. Caso o faga, o desconhecimento nio lhe podera ser
imputavel, visto que nio lhe seria exigivel uma organizacio que lhe permi-
tisse ter conhecimento daquele facto, sendo a organizacio existente a adequada
para aquela sociedade atuar no comércio sem colocar em causa a seguranga no
trafego.

3.4. A “adequagio”

Quanto ao primeiro problema, o da adequa¢io da organizacdo, José Fer-
reira Gomes e Diogo Costa Gongalves defendem que sé perante o caso con-
creto é que poderemos afirmar se existia uma organizacio adequada a distribui-
¢do da informacio. Esta servird para permitir que aquele que tem como papel

¢ Ibidem, p. 79.
7 Jost FERREIRA GOMES e D10G0 CosTa GONGALVES, ob. cit., p. 84.
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cumprir a2 norma em causa, tenha conhecimento da informacio relevante para
tal, mesmo que esta seja obtida por um outro “ator” da sociedade. A anailise
consistira em avaliar a adequacio da sociedade para, na situacdo concreta, obter,
gerir, conservar e distribuir a informacio no seu seio.”® No caso de uma due
diligence, podemos questionar até que ponto sera a organiza¢io, para a realizacio
da mesma, apta a cumprir os critérios referidos.

Embora a sua anilise dependa de uma analise casuistica, os Autores tracam
alguns parAmetros gerais’”:

— Natureza da atividade e os seus riscos, e o perigo das interacdes com os
terceiros no ambito da sua atividade.

— Num segundo “nticleo”, temos de atender a “extensio e complexidade
da organizacio da sociedade”, bem como as “circunstancias especificas
das pessoas incluidas na organizacio”.

— Por fim, temos de atender aos “parametros respeitantes aos terceiros com
quem interage a sociedade”.

Analisando os varios ntcleos, no primeiro importa verificar a relacio da
sociedade com os fluxos de informacido, ou seja, quanto mais “intensa, cons-
tante e dindmica” for aquela, maior serdo as exigéncias da referida “adequacio”
organizacional. E de concluir que uma sociedade comercial que vise a reali-
za¢do de uma aquisi¢io de outra ira, com grande probabilidade, defrontar-se
com um grande fluxo informativo, principalmente ao realizar uma auditoria.
Quanto aos riscos, cumpre verificar se existem modelos de controlo e gestio
de risco adequados a perigosidade da atividade. Relativamente a relagio com
terceiros, tal como os riscos, face a atividade concreta, diversos serdo os graus de
perigos que podem ser infligidos. Por exemplo, quanto maior for a confianca
depositada na relacio (os Autores dio o exemplo da natureza fiduciaria das
institui¢cdes de crédito), menor serdo as defesas da parte que saira lesada com o
incumprimento dos deveres da contraparte.

Em relacio ao segundo parimetro, temos de verificar qual o risco de frag-
mentacio do conhecimento, devido a atividade da sociedade, bem como,
devera verificar-se se quem atua por conta desta estd munido dos elemen-
tos necessarios para o cumprimento das suas obrigacdes. Quanto maior for o
volume de negdcios da sociedade, a partida, maiores serdo as suas necessidades
de se organizar e distribuir tarefas. Pense-se nos diversos departamentos que
serdo necessarios para o correto funcionamento das diversas atividades que a

8 Ibidem, p. 87.
¥ Ibidem, pp. 88 ss.
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sociedade possa ter. Em cada um deles, deverio existir estruturas que permitam
a correta partilha de informagdes entre os diversos nicleos que possam existir,
facilitando a coordenacio interna.

No terceiro ncleo, atenta-se nas circunstancias daqueles com quem a
sociedade interage, sendo que o conhecimento que a sociedade possa ter sobre
estes terceiros, ird também influir nos deveres que tem para com estes, 0 que
pode exigir um maior nivel organizacional que permita o correto tratamento
da informacio.

4. Enquadramento com a figura do dever de informacéao

Agora que foi feita uma abordagem ao tema, cumpre tentar inserir esta
tematica no ambito do dever de informacio, tentando cruzar os dois planos.
Perante um concreto negdcio, o facto de uma informacio relevante para
a sociedade nio ter sido partilhada, quando o poderia ter sido através de uma
organizacio adequada, leva a que a falta da mesma seja imputavel a sociedade,
que “podia e devia ter garantido o conhecimento relevante na formacio de um

”# Imaginemos a situacio no Ambito de M&A. Em con-

concreto negdcio
creto, uma compra e venda de uma participa¢do que permita o controlo sobre
a sociedade visada. Se a sociedade compradora nio possuir uma organizacio
adequada, de que modo é que isto podera diminuir a sua tutela perante even-
tuais violagdes do dever pré-contratual de informacgio por parte do vendedor?
Como sabemos, a imputagio de conhecimento serd realizada de acordo com
a norma que se pretende aplicar, o que leva a que perante diversas normas, o
resultado possa ser, ou nio, o da imputacio.

Como ja referi, a organiza¢io adequada é um dever que se impde a socie-
dade, sendo que “o risco de uma organizagio inepta ou desadequada a realidade
sécio-econdémica da sociedade em causa é um risco que lhe deve ser alocado™*'.
Portanto, ao pretender realizar um neg6cio de compra e venda de uma socie-
dade comercial, pode-lhe ser imposto que realize uma auditoria visto que, para
a realizacio do negdcio em causa, serd inepta ou desadequada a organizacio da
sociedade que nio a realize, porque nio tem como obter e filtrar toda a infor-
macio relevante?

Como ja analisimos, a partida, tal afirmacdo seria contraditéria com que
ja referimos supra, visto que a realizacio de uma auditoria serd um 6nus para o
comprador e nio um dever. Logo, nio poderi ser exigivel que a realize. No

4 Jost FERREIRA GOMES e D1060 COSTA GONCALVES, ob. cit., p. 129.

1 Ibidem, p. 134.
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entanto, poderd haver uma inadequada organizacdo para a realizacao deste tipo
de negdcios, visto que maior sera a necessidade de tratamento do elevado fluxo
de informacio que dai poderi advir (potencialmente, porque dependera da fac-
tualidade concreta). E se, para se considerar haver uma adequada organizacio,
face ao negdcio especifico, é exigivel auditoria? Ai deixaria de haver um 6nus
para passar a haver um dever, embora fundado nos “imperativos de prote¢io do
trifego”*? , como o é o dever de adequada organizacio®.

Suponhamos estar perante um caso de culpa in contraendo, em que o com-
prador vem exigir uma indemniza¢io ao vendedor por viola¢io do seu dever
pré-contratual de informagio. O vendedor, por sua vez, vem alegar que um
comprador diligente deveria realizar uma auditoria, para além de que o desco-
nhecimento do facto relevante que o comprador vem alegar ser subsumivel ao
dever de informacio daquele, poderia ser conhecido por uma sociedade que
apresentasse uma adequada organizacio a prossecu¢ao daquele negdcio con-
creto. De outro modo, perante a complexidade informativa em causa, o com-
prador nio teria como garantir que aquele que atua em seu nome, teria acesso
a informacio relevante, pois, nio haveria quem pudesse filtrar o que seria ou
nio importante, logo, dificilmente poderia ser tomada uma decisio que seja
adequada a normatividade em causa.

Portanto, uma adequada organizacio por parte do comprador permitiria
que este tivesse conhecimento de determinado facto, nomeadamente se tivesse
realizado uma auditoria. Entio, retira-se que ndo ha um dever de informac¢io
porque este é afastado pela violacio do dever, do comprador, de garantir a
protecio do trafego, no qual se funda a teoria do risco da organizac¢io. Parece
evidente haver aqui uma “zona cinzenta” de cruzamento entre as duas matérias,
visto que ambas recaem sobre a informag¢io, quem a deve ou quem a deveria
conhecer.

Sendo o dever de informacio graduado face ao caso concreto, como ana-
lisimos no inicio deste trabalho, cumpre tentar arranjar uma conciliacdo para
os dois temas.

Embora nio se trate de se imputar o conhecimento de uma pessoa que
atue em nome do comprador, trata-se da falha do comprador em organizar-se
adequadamente para obter certa informacio. Portanto, o conhecimento que
“deveria ter sido obtido e/ou ponderado” e nio o foi por nio haver uma ade-
quada organizacio, serd “imputavel a sociedade”, operando uma “fic¢io juri-

2 Jost FERREIRA GOMES e D10Go CosTA GONGALVES, ob.cit., p. 85.
43 Pese embora haja alguns ramos do Direito onde exista, efetivamente, um dever de organizacio,
tal como no Direito dos valores mobiliarios.
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dica”*
porque esta deveria conhecé-la.

Esta imputacio, no entanto, serd fundamentada num dever geral de prote-
cdo do trafego, sendo que o dever de informacio do vendedor é estabelecido
em concreto face a relacio negocial com o comprador. A existéncia deste dever
em concreto nio deve estar condicionada pelo facto de existir, ou nio, uma
adequada organizac¢io. Caso assim o fosse, o comprador que viesse a provar o

, ou seja, ird imputar-se o conhecimento dessa informagio a sociedade

seu direito a informacio, logo poderia vé-lo afastado pelo facto de o vendedor
lograr provar que o comprador nio possuia uma organizacio adequada para
a realizacdo daquele negdcio, visto nio estar devidamente preparado para a
obten¢io e tratamento dos fluxos informativos

Como vemos, a ilicitude por violagio dos deveres de adequada organizacio
do conhecimento, cria um problema adicional a determinacio do dever de
informacio e a discussio de se a realizacdo de uma due diligence € ou nio um
6nus (ou dever) de auto-informag¢io por parte do comprador.

Tentando dar um exemplo casuistico, embora hipotético, imaginemos um
caso em que temos uma sociedade que tem como atividade sdcio-econdmica a
compra e venda de empresas que pensa terem potencial para valorizagio, para,
de seguida, tentar vendé-las com uma mais-valia. Sendo esta a sua atividade,
a sociedade em causa tem de ter uma organizacao adequada a prossecucio da
sua atividade, caso contrario, correra o risco de lhe serem imputadas responsa-
bilidades que surjam pela falta daquela, como ja analisimos. Como tal, devera
entender-se ser adequado ter departamentos (por exemplo, juridico, financeiro,
contabilistico, etc.) que lhe permitam um exame minucioso do objeto que
pretende adquirir, na sua atividade serdo as empresas, visto ser o que se espera
de alguém que tenha esta como atividade s6cio-econdmica e atue com diligén-
cia média. Imaginemos que esta sociedade, porventura, tem um departamento
juridico inadequado a analise detalhada da situagio da sociedade visada. Ora, o
desconhecimento de informagio que dai possa advir, sendo-lhe exigido uma
especial organizacio face a maior complexidade da sua atividade, leva a que,
face ao risco da organiza¢io, imputemos o conhecimento a sociedade, embora
nio o conheca efetivamente, visto que tem um dever de. Parece evidente que
nestes casos se exija um elevado grau de auto-informacio, o que vai deixar o
dever de informa¢io da contraparte bastante reduzido.

Embora este caso seja de facil verificagido, a factualidade concreta poderd
nio ser tio clara, sendo o grande problema a delimitacio de onde come¢a um
dever de uma parte e termina o dever paralelo da outra.

# Jost FErrelRA GOMES e D100 CosTA GONGALVES, ob.cit., p. 85.
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5. Conclusao

Parece-me que, sempre que esteja em causa uma pessoa coletiva, a tematica
da imputacio do conhecimento serd essencial para a aplicabilidade da norma-
tividade em causa, estranha até o facto de na doutrina e na jurisprudéncia por-
tuguesa, em matéria civil/comercial, tal tematica ter uma importancia escassa.
A informacgio é crucial para qualquer tipo de negdcios, ¢ o seu conhecimento,
desconhecimento e dever de conhecer, compdem o nicleo para a resolucio
pratica dos problemas.

Voltando 4 discussdo inicial para concluirmos o trabalho, parece-me que
a solu¢io material adequada para a discussio da exigibilidade de realizacio de
uma due diligence, reforcada pelo que se analisou no cruzamento com a matéria
da imputacio do conhecimento, serd a de defender que, num caso de viola-
¢io do dever de informagio por parte do vendedor, violando, por exemplo,
o artigo 227.° do Cbdigo Civil, a solugio da “culpa do lesado”, na eventual
responsabilidade que poderd ser imputavel ao vendedor, serd a resposta dog-
maticamente mais adequada ao problema. Primeiro, porque como vimos, nio
existe um dever de auto-informagio (mas sim um dever de adequada organi-
za¢do, como verificimos), sendo, no entanto, defensavel a existéncia de um
6nus, o que consistiria, no ambito de M&A, na realizacio de uma “auditoria”.
Segundo, porque o dever de informag¢io do vendedor nio parece ser afastado
pela condi¢do de existir ou nio uma diligéncia adequada do comprador.

Embora o comprador viole o seu dever de se organizar adequadamente,
o que levaria a alocagio do risco a sociedade, resultando na imputacio do
conhecimento daquele facto relevante, nio parece haver justica material (o
que, como vimos, ¢ o critério final para se determinar se se deve imputar o
conhecimento — “sinépico”) no afastamento do dever de informagdo por parte
do vendedor nos casos em que se verifique aquela violag¢io, o que levaria a
que, perante pessoas coletivas, o dever de informac¢io do vendedor estivesse
subordinado a existéncia de uma adequada organizagio, o que se tornaria numa
desproporcionada desoneraciao dos deveres do vendedor. Embora esta pareca
ser a melhor solu¢io em casos de culpa in contraendo, com maior dificuldade
poderemos defender que o negdcio sera, por exemplo, anuldvel por erro-vicio.

Nio parece ser justificavel o comprador suportar um risco tio grande por
nio ter ao seu dispor uma organizagio adequada, embora viole os imperati-
vos de prote¢io do trifego, sendo que de outro modo, o equilibrio negocial
pendia, em clara despropor¢do, contra o comprador, quando na verdade, o
vendedor estd onerado com o dever de informar o comprador, nio parecendo
plausivel o afastamento do mesmo pela falta de diligéncia deste. Parece-me
que a proposta da eventual diminuicio da sua responsabilidade perante a falta
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de diligéncia, serd mais adequada e visard um maior equilibrio contratual, que
0 nosso ordenamento procura assegurar em certa medida. O comprador nio
poderi ficar, entio, sem solu¢des juridicas pelo facto de nio se organizar de
forma adequada a sua atividade s6cio-econdmica, pois, sobre o vendedor recai
um dever concreto face a sua contraparte, enquanto que o dever geral de segu-
ranc¢a no trafego nio se funda na relagio entre os dois contraentes.
Concluindo, a adequada organizac¢io traz um critério importante e adicio-
nal a solu¢iao dos casos em que estio em causa eventuais violagdes do dever de
informacio, quando o comprador é uma pessoa coletiva. Outro aspeto que sera
interessante a solucio serd a equagio entre a adequagio das organizacdes de cada
uma das pessoas coletivas em causa — quando ambas as partes o sio — algo que
ird moldar a resposta concreta que, como vimos, serd graduada casuisticamente.
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Filiagao biolégica — Impugnacdo da perfilhagdo
Justificagao do regime aberto do artigo 1859.° do Cédigo Civil
(por comparagao com as limitagoes do regime algo fechado da impugnacao

da paternidade, dos artigos 1838.° e seguintes do CC)

ANA ESTEVES DA CUNHA"

SumArtO: 1. Introdugdo. 2. Estabelecimento da filiagdo: 2.1. Filiagdo natural e vinculo
Sfilial; 2.2. O estabelecimento da maternidade; 2.3. O estabelecimento da paternidade:
2.3.1. A presungio de paternidade do artigo 1826.°, n.° 1; 2.3.2. A petfilhagio; 2.4.
O reconhecimento judicial. 3. Impugnagao da paternidade presumida nos termos do artigo
1826.°: 3.1. Legitimidade; 3.2. Fundamentos; 3.3. Prazos. 4. Impugnagao da perfilha-
¢do: 4.1. Legitimidade activa; 4.2. Legitimidade passiva; 4.3. Fundamentos; 4.4. Prazo.
5. As diferengas de regime a luz da tutela do principio da verdade bioldgica. 6. Conclusdes.

1. Introduc¢do

Com o presente trabalho, pretendo apresentar um pequeno contributo para
a explicacio do regime fixado no artigo 1859.° do Cédigo Civil', relativo a
impugnacio da perfilhacio, a luz do chamado principio da verdade biolbgica?,

* Advogada, Pés-Graduada pela Faculdade de Direito de Lisboa em Direito das Criancas, Familia e
Sucessdes e Socia da Albuquerque & Almeida Advogados.

! Sio do Cédigo Civil, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 47344, de 25/11/1966 (alterado por Gltimo
pela Lei n.° 85/2019, de 03/09), todos os artigos citados sem indica¢io de outra fonte.

* No sentido de que se pretende fazer coincidir a filiagio juridica com a filiagio biologica. OLIVEIRA,
Guilherme, Critérios Juridicos da Parentalidade, in Textos de Direito da Familia para Francisco Pereira Coelho,
Coimbra 2016 (pags. 271-306), pag. 304 (nota 94). OLIVEIRA, Guilherme, O Estabelecimento da Filia-
¢do: Mudanga Recente e Perspectivas, in Temas de Direito da Familia, 2.* Ed., Coimbra Editora, Coimbra,
2001, pags. 57-75. REss, Ratael, O Direito ao Conhecimento das Origens Genéticas No Regime Juridico
da Filiagio — O Principio da Verdade Biolégica; As excepgoes ao “Biologismo”, Caducidade do Direito de
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que, tem-se entendido, caracteriza o sistema juridico Portugués resultante da
reforma de 1977°.

Como se terd oportunidade de verificar, esse regime é por assim dizer
aberto, concedendo o legislador com grande amplitude o afastamento da per-
filhacdo — em termos de prazo para intentar a ac¢io de impugnacio (a todo o
tempo) e de legitimidade para o efeito (ao perfilhante, ao perfilhado, a quem
mostrar interesse patrimonial ou moral, a que acresce a legitimidade auténoma
do Ministério Ptblico), e ainda quanto a fixacio dos requisitos de procedéncia
do pedido de impugnacio (em certos casos, parece, mediante mera negacio).

Isto principalmente se tivermos por comparagio o regime fixado nos artigos
1838.° e seguintes, relativo a impugnacio da paternidade presumida nos termos
do artigo 1826.° — como veremos, o afastamento desta presuncio é admitido de
forma restritiva, obedecendo a apertados requisitos, incluindo limites temporais
(sujeicdo a prazos), devendo a ac¢io ser intentada (e apenas por certas e deter-
minadas pessoas, e sem que o Ministério Pablico tenha legitimidade autéonoma)
dentro de determinado prazo.

Julgo que essas diferengas de regime entroncam, directamente, na radical
diferenca que existe nos mecanismos de estabelecimento de paternidade cuja
impugnacio estd em jogo: de um lado, a perfilhacio, que é um acto voluntirio
da parte do perfilhante (artigo 1849.°)*, e de outro a paternidade presumida do

Investigar a Maternidade e a Paternidade — a Solugdo do Artigo 1817.° do Cédigo Civil, Coimbra Editora,
Coimbra, 2008, pags. 151 e ss.

3 E dado assente na nossa doutrina que o sistema resultante da reforma operada pelo Decreto-Lei n.
496/77, de 25 de Novembro (que deu cumprimento ao imperativo constitucional dimanante do
disposto no n.® 3 do artigo 293.° da Constitui¢io aprovada em 2/4/1976) é biologista. Lima, Pires
de/VareLa, Antunes, Codigo Civil Anotado, Volume V, Coimbra Editora, Coimbra, 1995, pag. 259,
dizem inclusivamente que a reforma de 1977 teve os seus passos dominados, no que a relagio de filia-
¢lo diz respeito, pelo furor da verdade biolégica; OLIVEIRA, Guilherme, Critérios Juridicos cit., pag. 304 e
ss, critica o sistema, mostrando abertura para o reconhecimento da verdade sécio afectiva, a posse de
estado de filho, como fundamento normal e suficiente para estabelecer a paternidade ou a materni-
dade; e CorTE-REAL, Pamplona, Direito da Familia e das Sucessées, Relatério, Suplemento da Revista da
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Lisboa, 1996, pags. 93-103, aponta as incoeréncias do

o

sistema face & primacial valéncia da chamada verdade bioldgica. Para uma sintese das limitagdes do sis-
tema veja-se TEIXEIRA, Alice, Principios Informadores do Estabelecimento da Filiagdo no Direito da Familia,
in Temas de Direito da Filiaggo, AAFDL, Lisboa, 1994 (pags. 207-262), pags. 243 e ss.

* Discute-se a natureza juridica desse acto de vontade: se verdadeiro negdcio juridico, se declaragio
nio negocial, ou se quase negdcio juridico. Para um enunciado breve das varias posi¢des, veja-se o
Acérdio do Tribunal da Relagio de Lisboa de 20/05/2014, disponivel em www.dgsi.pt (Relator:
Joio Vaz Gomes). Na doutrina veja-se, com ampla indicacio bibliogrifica, ALBUQUERQUE, Pedro de,
Autonomia da Vontade e Negécio Juridico em Direito da Familia (Ensaio), Cadernos de Ciéncia e Técnica
Fiscal (146), Lisboa 1986, pags. 84-99); VILALONGA, José, Declaragio de Maternidade e Perfilhagao, Con-
tributo para um Estudo Comparativo dos dois Institutos, in Temas de Direito da Filiagio, AAFDL, Lisboa,
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artigo 1826.°, que constitui um mecanismo juridico que, com base nas regras
da experiéncia (ou tendo por base padrdes de normalidade), visa detectar a
filia¢io biologica.

Essa diferenca de fundo dos mecanismos de estabelecimento de paternidade
permite ao legislador, a meu ver, no caso da perfilha¢io, conferir total primazia
ao referido principio da verdade bioldgica, de tal forma que quando impugnada
pela mie ou pelo perfilhado, a falta de prova (e por maioria de razio, a falta de
alegacio) pelo perfilhante de que coabitou com a mie do perfilhado no periodo
de concepgio seri suficiente, parece, para a procedéncia da impugnacio.

No caso da paternidade presumida o legislador optou, em determinadas
circunstancias, pela manutencio da filiacio estabelecida por presuncio, ainda
que essa manuten¢io possa, em concreto, ir contra o principio da verdade
biolégica.

A luz desta ideia de base, analisarei o regime fixado no Cédigo Civil para a
impugnacio da perfilhacio, por comparacio com o fixado para a impugnacio
da paternidade presumida’.

Comecarei, contudo, por olhar para os mecanismos de estabelecimento
de paternidade cuja impugnacio esti em jogo: de um lado, a perfilhacio, e de
outro a paternidade presumida do artigo 1826.°. A analise desses mecanismos
de estabelecimento de paternidade obriga a uma analise, ainda que breve, dos
mecanismos de estabelecimento da maternidade.

Em qualquer dos casos, terei por modelo de anilise o regime por assim
dizer geral, constante do cddigo civil, que se ocupa da filiagio bioldgica ou
filiacio em sentido estrito®, que decorre do fenémeno da procriacio, deixando

1994 (pags. 157-206), pag. 195 e ss., e PINTO, Ferreira, Filiagdo Natural, Doutrina- Legislagio-Jurispru-
déncia, 2.* Ed., ELCLA Editora, Porto, 1996. Julgo que da natureza do acto nio derivam consequén-
cias de regime, e por isso a discussdo em causa em nada releva para o tema em analise neste trabalho.
Em sentido contrario, seguindo a tese de OLIVEIRA, Guilherme, Impugnabilidade da Petfilhagao, Temas
de Direito da Familia, 2.* Edi¢do, Coimbra Editora, Coimbra 2001, pigs. 17-32, entendendo que a
natureza do acto de perfilha¢io conforma a natureza da impugnacio da perfilhacio, veja-se, Acoérdio
do STJ de 16/04/2013, disponivel em www.dgsi.pt (Relator: Helder Roque).

> Um trabalho de maior folego obrigaria a ter em conta, na comparagio, os regimes estabelecidos no
CC quer para a impugnagio da maternidade, quer para a investigagio da maternidade/paternidade.
Pois em boa verdade, em todas estas areas esti em jogo, sempre, a manifestacio de valores do sistema
subjacentes ao estabelecimento da filiacio.

® E que é a principal modalidade de filiacio. Veja-se PINHEIRO, Jorge Duarte, O Direito da Familia
contempordneo, 6.* edicio AAFDL, Lisboa, 2018, pags. 92 e ss, onde se justifica, também, a escolha da
expressio filiagio bioldgica, em detrimento da expressio filiagio natural.
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de fora os casos particulares implicados no regime da procriagio medicamente
assistida’.

Apbs a analise dos regimes da impugnacio da perfilhacio e da impugnacio
da presunc¢io de paternidade, procurarei verificar em que medida esses regimes
si0 ou nio norteados pelo referido principio de tutela da verdade biologica,
e em caso afirmativo, se € ou nio a maior tutela desse principio nos casos de
perfilhacdo que justifica a diferenca de tratamento com relagio aos casos de
funcionamento da presuncao de paternidade.

A final, apresentarei, de forma breve, as minhas conclusdes principais.

2. Estabelecimento da filiacio®
2.1. Filiagdo natural e vinculo filial

A filia¢io é um vinculo de base natural, mas é também um vinculo juridico,
cuja eficacia pratica estd intimamente ligada ao respectivo registo. Enquanto
vinculo de base natural, a filiacio resulta da procriacio por um homem e uma
mulher, estando sempre presentes os genes de um e de outro, mesmo que nio
resultante de acto sexual’. A filiagio natural ou biologica une duas pessoas em
virtude de uma ter gerado a outra. Contudo, nio basta a mera filia¢io natural
para que se produzam os efeitos juridicos do vinculo filial, sendo necessaria que
aquela filiacdo natural seja recebida ou reconhecida na ordem juridica, como
determina o artigo 1797.°. A lei chama estabelecimento da filia¢io a este fend-
meno de recep¢io ou reconhecimento na ordem juridica do vinculo de filiagio
e regulado nos artigos 1796.° e seguintes. Além disso, a filiacio deve constar

7 O regime da procriagio medicamente assistida consta da Lei n.° 32/2006, de 26/7, alterada, por
ultimo, pela Lei n.° 48/2019, de 8/7, a qual fixa regras relativas ao estabelecimento da filia¢do relati-
vamente aos entes nascidos por via do recurso as técnicas de procriacio medicamente assistida admi-
tidas — confiram-se os artigos 20.°, n.% 1 e 3, 21.° ¢ 23.°. Ja em 1977, o Cddigo Civil havia aceite
a relevancia da procriagio medicamente assistida, ao dar nova redac¢io dada ao artigo 1801.°, que
substituiu por assim dizer a norma que até ai a negara (artigo 1799.°, da versio inicial do CC). Mas
s6 com a publica¢io da Lei n.® 32/2006, é que se consagrou um regime geral através do qual se con-
firma que os beneficidrios de técnicas de procriagio medicamente assistida s3o juridicamente pais da
crianga nascida por causa da aplicagio de tais técnicas.

8 Para maiores desenvolvimentos, em geral, veja-se a obra, ainda actual, de OL1vEIRA, Guilherme,
Estabelecimento da Filiagdo, Notas aos artigos 1796.°a 1873.° do Cédigo Civil, Almedina, Coimbra, 1979.
? Como referido, a procriagio pode resultar da chamada procriagio medicamente assistida, em que hi
a formacio de um embrido sem acto sexual. As técnicas de procriagio medicamente assistida admitidas
encontram-se reguladas na referida lei n.® 32/2006. Para maiores (e profundos) desenvolvimentos,
veja-se PINHEIRO, Jorge Duarte, O Direito cit., pag. 159 e ss, com amplas indica¢des bibliograficas.
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do registo, sendo que nos termos do artigo 1802.°, a prova da filiacio s6 pode

fazer-se, salvo nos casos previstos na lei'’, pela forma estabelecida nas leis de

registo civil''. Dito de outra forma, nio basta que o facto da procriagio exista.
Se alguém nasceu, necessariamente foi procriado. O importante para o direito
¢ que o facto da procria¢io seja juridicamente estabelecido, mediante a iden-
tificacio dos pais do ente procriado. E necessario, em suma, averiguar quem
sdo os progenitores do ente e reconduzir essa averigua¢io ao plano documental
do registo do estado civil para, a partir dai, retirar da relacio de filiacio todas
as suas consequéncias juridicas. A rela¢io paternidade ou maternidade-filiacio
constitui um vinculo de parentesco em 1.° grau da linha recta (artigo 1578.°).
E quando estabelecida, produz efeitos juridicos em dois niveis: efeitos quanto a

qualquer dos pais e quaisquer filhos (efeitos gerais da filiacio)'?, e efeitos acerca

do filho menor®.

Ora o facto da procriacio, se é (via de regra) facil de provar (e levar ao
registo) em relacio a mie, ja nio é do mesmo modo em relagio ao pai. Isto
porque a relacio natural mie-filho é patente e clara no momento do parto
(embora ja nio posteriormente), enquanto que a relacio natural filho-pai

' Como sucede no caso da verificagio dos impedimentos de casamento (dirimentes relativos), fixa-
dos nas alineas a), b) e ¢) do artigo 1602.° (artigo 1603.°).

" Artigos 2.° e 4.° do Cédigo do Registo Civil, aprovado pelo Decreto Lei n.° 13/95, de 6 de Junho,
alterado, por Ultimo, pela Lei n.° 49/2018, de 14 de Agosto.

12 A relagio paternidade ou maternidade-filiagio, quando estabelecida, releva, entre outros, para efei-
tos (conforme regime constante do CC) de i) impedimentos de casamento (artigos 1602.°, alineas a),
c) e d), e 1604.°, alinea c), iii) atribui¢io de direitos sucessorios (artigos 2133.°, n.° 1, alineas a) a d)
e 2157.°), 1v) atribui¢do de direitos de indemnizacio por danos morais (artigo 496.°, n.% 2 e 3), v)
direito a alimentos (artigo 2009.°, n.° 1, alineas b) a e), vi) atribui¢io de legitimidade (entre outros,
vejam-se os artigos 71.°, 100.°, 141.°, n.° 1, 242.°, n.° 2, 976.°, n.° 3, 1281.°, 1639.°, 1677.°, n.° 2,
1785.°, n.° 2, 1819.°, n.° 1, 1825.°, 1844.°, n.° 1, 1046.°, n.° 2, 1862.°, 1890.°, n.° 2, 1891.°, n.° 1,
1893.°, n.° 3, ¢ 1898.°, n.° 1).

13 Neste tltimo caso, da filiagio estabelecida decorre (via de regra) uma ligagio juridica mais estreita
entre os pais e os filhos, chamada, actualmente, de responsabilidades parentais, regulada em geral
nos artigos 1877.° e seguintes do CC — a actual designagio foi introduzida pelo artigo 3.° da Lei n.°
61/2008, de 31 de Outubro, que substituiu a anterior designacio, poder paternal. De notar que o
legislador da Lei n.° 61/2008 (que teve por escopo a alteracio do regime juridico do divorcio) nio
teve em conta que o regime do poder paternal se encontra previsto no CC para além da Sec¢io II
do Capitulo II do titulo III do livro IV do Cédigo Civil do Livro IV, relativo ao Direito da Familia
(confiram-se os artigos 17.°, n.° 3, 85.°, n.° 2, 124.°, 125.°, 318.°, 1612.°, 1832.°, 1920.°-B, 1921.°,
1928.°, 1933.°, 1961.° e 2297.°), cujos preceitos nio foram abrangidos pelo n.° 2 do artigo 3.° da
citada Lei, que apenas mandou substituir a expressio poder paternal por responsabilidades paren-
tais, em todas as disposi¢des da Sec¢do II do Capitulo II do titulo III do livro IV do Cédigo Civil;
a limitacdo é tdo ou mais estranha quando a sec¢do seguinte (Seccio III), tem por epigrafe Meios de
Suprir o Poder Paternal.
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decorre de um processo biolégico oculto, s6 determinavel por presuncdes'®. A
lei, partindo desta diversidade factual, regula dois regimes de estabelecimento
da rela¢io de filiagdo que se apresentam profundamente distintos, consoante se
trata do estabelecimento da filiagio quanto a mie (estabelecimento da mater-
nidade) ou do estabelecimento da filiagdo quanto ao pai (estabelecimento da
paternidade): relativamente a mie, a filiacio resulta do facto do nascimento e
estabelece-se nos termos dos artigos 1803.° a 1825.° (artigo 1796.°, n.° 1); a
paternidade presume-se em relacio ao marido da mie e, nos casos de filiacao
fora do casamento, estabelece-se pelo reconhecimento — por perfilhagio ou
decisio judicial em ac¢io de investigacio (artigos 1796.°, n.° 2 e 1847.°).

2.2. O estabelecimento da maternidade'®

Relativamente a mie, preceitua-se no artigo 1796.°, n.° 1 que a filiacio
resulta do facto do nascimento. E isto vale quer a mie seja casada, quer nio.
O estabelecimento da relacio de filiagio quanto a mie assenta, em principio,
na declara¢io de maternidade no registo de nascimento, o que acentua a ver-
dade bioldgica'®. O reconhecimento judicial surge como uma forma anormal
de estabelecimento da maternidade. Com efeito a maternidade estabelece-se,
em regra, por declaracio no registo civil (artigo 1803.°). O nascimento deve
ser declarado verbalmente dentro dos 20 dias seguintes (artigo 96.° do Cddigo
do Registo Civil). A declaragio é obrigatdria, e compete, sucessivamente as
seguintes pessoas e entidades (artigo 97.°, n.° 1 do Cddigo do Registo Civil):
i) aos pais ou a outros representantes legais do menor ou a quem por eles seja,
para o efeito, mandatado por escrito particular; ii) ao parente capaz mais pro-
ximo que tenha conhecimento do nascimento; e iii) ao director ou administra-

' Contudo, para PErEIRA, Margarida Silva, Direito da Familia, 3.* Ed., AAFDL Editora, Lisboa, 2019,
pag 742 “a paternidade ¢, tal como a matemidade, um facto biolégico; as dificuldades para o seu apuramento ja
ndo se fazem sentir na actualidade, fruto do desenvolvimento cientifico. Concluimos que a paternidade ¢, desta
forma, um facto biolgico quase tdo ostensivo quanto a maternidade.”.

'3 Para maiores desenvolvimentos veja-se OLIVEIRA, Guilherme, Estabelecimento da Filiacdo, Notas
cit., pags. 7 e ss. e 21 e ss. MENDES, Castro/Sousa, Teixeira de, Direito da Familia, AAFDL, Lisboa,
1990/1991, pags. 239 e ss.; PINTO, Ferreira, Filiacio cit., pags. 55 e ss; LiMA, Pires/VARELA, Antunes,
Codigo cit., anotacio aos artigos 1803.%€ ss., pags. 38 e ss.; COELHO, F. Pereira/ OLIVEIRA, Guilherme
de, Curso de Direito da Familia (com a colaboracio de Rui Mora Ramos), Coimbra Editora, Coim-
bra, 2006, pags. 57 e ss.; PINHEIRO, Jorge Duarte, O Direito cit., pags. 98 e ss.; PEREIRA, Margarida
Silva, Direito cit., pags. 685 e ss.

' Como diz Orvera, Guilherme, Critérios cit., pag. 273, o critério biologico foi sempre mais facil
de seguir quanto a maternidade, pelo caricter ostensivo do vinculo.
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dor ou outro funcionirio por eles designado da unidade de satide onde ocorreu
0 parto ou na qual foi participado o nascimento; o cumprimento da obrigacio
por alguma das pessoas ou entidades mencionadas desonera todas as demais
(artigo 97.°, n.° 2 do Cddigo do Registo Civil).

Quando o nascimento nio seja declarado no prazo legal, o Cddigo do
Registo Civil (artigo 98.°) estabelece que as autoridades administrativas e
policiais ficam obrigadas a participar o facto ao conservador ou ao Ministério
Puablico, a fim de ser suprida a omissio do registo; e que igual participagio pode
ser feita por qualquer pessoa, ainda que sem interesse especial na realiza¢io do
registo. A intencdo do legislador € a de que a maternidade seja estabelecida,
tanto assim que a pendéncia do processo instaurado na sequéncia da partici-
pacio feita nio impede que a declaracio de nascimento seja voluntariamente
prestada e o registo omisso lavrado (artigo 98.°, n.° 3 do Cddigo do Registo
Civil).

No caso de declaracio de nascimento ocorrido ha menos de um ano, a
maternidade indicada nos termos acima referidos (pessoa com legitimidade para
o fazer) considera-se estabelecida (artigo 1804.°, n.° 1). Se o nascimento tiver
ocorrido hd um ano ou mais, a maternidade indicada apenas se considera desde
logo estabelecida se o declarante for a mie ou um seu representante se ela nio
estiver presente no acto do registo (artigo 1805.°, n.° 1). Se assim nio aconte-
cer, a mie pode negar a maternidade indicada pelo declarante, ficando a decla-
racio sem efeito (artigo 1805.°, n.% 2 a 4).

Pode ainda a mie, a todo o tempo, fazer a declaracio de maternidade se o
registo for omisso quanto a esta, salvo se tratando-se de filho nascido ou conce-
bido na constincia do matrimoénio, existir perfilhacio por pessoa diferente do
marido (artigo 1806.°, n.° 1). A razdo desta proibi¢ido ¢é facil de se atingir: pois
se fosse admitida esta declaracio de maternidade, automaticamente iria operar
a presuncio de paternidade do marido (artigo 1826.°), a qual se iria sobrepor a
paternidade do perfilhante. Nestes casos, a mie terd de intentar a ac¢io prevista
no artigo 1824.°, para se poder dar oportunidade para uma impugnacio de
paternidade do marido'’.

Se a maternidade nio resultar de declaragio, abre o legislador a possibili-
dade de ser judicialmente reconhecida, em ac¢io especialmente intentada pelo
filho para esse efeito contra a mie, nos termos dos artigos 1814.° e seguintes'.

17 Neste sentido, veja-se COELHO, F. Pereira/OLIVEIRA, Guilherme de, Curso cit. pag. 108. Para uma
critica ao regime do artigo 1806.° (e do artigo 1832.° n.° 1) veja-se, Lima, Pires/VARELA, Antunes,
Cadigo cit., pags. 51-53 ¢ 148-155.

8 O artigo 1823.° abre a possibilidade de se impugnar a paternidade do marido no quadro da ac¢io
de investigacio da maternidade. Sobre as questdes que este preceito coloca (incluindo o modo de se
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Se a maternidade estabelecida nos termos acima referidos nao for a verdadeira,
pode ser impugnada em juizo nos termos do artigo 1807.°, ou seja, a todo
o tempo (sem prazo), pela pessoa declarada como mie, pelo registado, por
quem tiver interesse moral ou patrimonial na procedéncia da ac¢io ou pelo
Ministério Publico. Quer isto dizer que € possivel um controlo posterior da
veracidade da maternidade estabelecida, através da ac¢io de impugnacio da
maternidade, permitindo a lei corrigir uma maternidade que ndo corresponde
a verdade bioldgica'.

Para o caso de a maternidade nio estar mencionada no registo, prevé-se a
averiguacio oficiosa nos termos dos artigos 1808 a 1813.°, a averiguacio oficiosa
podera conduzir a uma declaracio de maternidade (artigo 1808.°, n.° 3) ou a
propositura de uma ac¢io de investigacdo (artigo 1808.°, n.® 4). A averiguacio
oficiosa nio é assim um modo de estabelecimento da maternidade, mas sim um
mero processo imposto por lei com o fim de levar através de uma das referidas
formas (declaracio ou reconhecimento judicial) a tal estabelecimento®.

2.3. O estabelecimento da paternidade®'

No que respeita a filiacio relativamente ao pai, o legislador estabeleceu
regime diverso consoante se trate de filho de mulher casada ou nio (artigo
1796.°, n.° 2). No caso de filho de mulher casada, a filiacio relativamente ao
pai resulta de presuncio, que aponta para o marido da mie. No caso de filho de
mulher nio casada, o estabelecimento de filiacio resultara de perfilhacio ou de
reconhecimento judicial”. Esta distingio entre filhos nascidos do casamento

aplicarem as regras que regem a legitimidade activa para impugnar no case de existir uma perfilha-
¢io) veja-se Lima, Pires/VARELA, Antunes, Cédigo cit, anota¢io ao artigo 1823.°, pags. 103 e ss., e
CoELHO, F. Pereira/ OLIVEIRA, Guilherme de, Curso cit., pag. 79 e ss.

Y Sobre o regime desta ac¢do, veja-se COELHO, F. Pereira/OLIVEIRA, Guilherme de, Curso cit. pags.
67 e ss., e PINTO, Ferreira, Filiacio cit., pags. 66 e ss.

%O mesmo valendo para a averiguagio oficiosa da paternidade. Neste sentido, por todos, veja-se
CoELHO, F. Pereira/ OLIVEIRA, Guilherme de, Curso cit. pag. 194.

2 Para maiores desenvolvimentos veja-se OLIVEIRA, Guilherme, Estabelecimento da Filiagio, Notas cit.,
pags. 7 e ss e 58 e ss. MENDES, Castro/Sousa, Teixeira de, Direito cit., pags. 270 e ss.; PINTO, Ferreira,
Filiacdo cit., pags. 137 e ss.; Lima, Pires/VARELA, Antunes, Cddigo cit., anotagdo aos artigos 1826.%¢
ss., pags. 114 e ss. COELHO, Pereira/OL1vEIRA, Guilherme de, Curso cit. pags. 86 e ss. PINHEIRO, Jorge
Duarte, O Direito cit., pags. 109 e ss.; PEREIRA, Margarida Silva, Direito cit., pags. 685 e ss.

2 Até a reforma do Cédigo Civil operada pelo 496/77, de 25 de Novembro, os filhos nascidos fora
do casamento eram tidos como ilegitimos. O regime inicial do Cédigo Civil constituia por assim dizer
desenvolvimento do previsto no artigo 12.° da Constitui¢io de 1933, que estipulava que a consti-
tuicdo de familia assentava no casamento e na filiagio legitima (§ 1.°). Estes filhos teriam a plenitude
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e filhos nascidos fora do casamento tem suscitado a questio da constitucionali-
dade do regime: nio sera essa distin¢do discriminatoria, colidindo com o n.° 4
do artigo 36.° da Constituicio da Republica Portuguesa? Nio seria de esten-
der a presungio de paternidade constante do artigo 1826.° do CC ao homem
que viva em condi¢des andlogas as dos conjuges com a mie, ou seja, alargar o
Ambito da presuncio de paternidade 4 unido de facto? E que também na uniio
de facto encontramos a exclusividade e o caricter monogamico, e por isso a
convivéncia em condi¢des analogas as dos conjuges deveria ser o suficiente para
levar a concluir a elevada probabilidade de que o filho da unida de facto seja do
outro unido de facto. Apesar do manifesto interesse da discussdo, ndo cabe no
objecto deste estudo a sua analise™.

2.3.1. A presungao de paternidade do artigo 1826.°, n.° 1

Nos termos do artigo 1826.°, n.° 1, presume-se que o filho nascido ou
concebido na constincia do casamento tem como pai o marido da mie®.
Esta regra tem que ser relacionada com o momento legal da concep¢io (prazo
legal de concepgio), previsto no artigo 1798.°. Da conjuga¢io do disposto nos
artigos 1826.°, n.° 1 e 1798.°, um de trés casos pode ocorrer™: i) filho nascido

de direitos; ji os filhos ilegitimos perfilhdveis, mesmo nascituros, poderiam vir a ter direitos (que
a constitui¢io considerava) convenientes a sua situacdo, em especial direitos a alimentos, mediante
investigacdo acerca das pessoas a quem incumbia essa prestagio (artigo 12.°, § 2.°). Os filhos ilegitimos
estavam sujeitos a um estatuto social e juridico desfavoravel. Sobre o regime inicial do CC, veja-se,
TEeIxeIrA, Alice, Principios cit., pags. 218 e ss. Sobre o regime do CC i luz do enquadramento cons-
titucional Portugués, veja-se Gomes, Carla Amado, Filiagdo, Adopgdo e Protecio de Menores — Quadro
Constitucional e Notas de Jurisprudéncia, in Lex Familiae — Revista Portuguesa de Direito da Familia,
Ano 4, n.° 8 (2007), pags. 15-39.

# Sobre o tema veja-se Cruz, Rossana Martingo, O estabelecimento da filiacio e a Constituicdo da Repti-
blica Portuguesa — Alguns Pontos de Discussdo, Cadernos de Direito Actual, n.° 5 (2017), pags. 11-24
(pags. 15-18); Rers, Rafael, O Direito cit., pags. 220 e ss. COELHO, Pereira/OLIVEIRA, Guilherme,
Curso cit., pag. 92; e PINHEIRO, Jorge Duarte, O Direito cit., pags. 111-113; ¢ PEREIRA, Margarida
Silva, Direito cit., pag. 691.

#* Trata-se da maxima antiga pater is est quem justae nupciae demonstrant (D.2,4,5). Sobre a justificacio
desta regra, com amplas referéncias historicas, OLIVEIRA, Guilherme, Critério cit., pags. 146 ¢ 149 ¢
ss. Vigora regra idéntica na generalidade dos sistemas juridicos com os quais 0 nosso tem mais afini-
dade: Espanhol, Francés, Italiano, Alemio — confira-se, CrRUZ, Rossana Martingo, obra citada, pig.
15 (nota 22).

% Para maiores desenvolvimentos, veja-se OLIVEIRA, Guilherme de, Estabelecimento da Filiagio, Notas
cit., pags. 71 e ss. Lima, Pires/VARELA, Antunes, Cddigo cit., anotacdo ao artigo 1832.°, pags. 147 ¢
ss. COELHO, Pereira/OL1vEIRA, Guilherme de, Curso cit., pags. 90 e ss.
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e concebido no casamento: nascimento e prazo legal de concep¢io ocorreram
estando a mie casada com a mesma pessoa. Neste caso, sO ha que aplicar o
artigo 1826.°, n.° 1: funciona em pleno a presungio; ii) filho nascido no casa-
mento, mas concebido antes: durante todo o prazo legal da concep¢io a mie
nio estava ainda casada, ja o estando no momento do nascimento. Neste caso,
aplica-se o artigo 1828.°: a presuncio cessa se a mie ou o marido declararem,
no acto do registo do nascimento que o marido nio é o pai; e iii) filho nascido
depois do casamento, mas concebido no casamento. Neste caso, a lei procura
fixar nio quando cessou o casamento, mas sim a coabita¢do, aplicando-se o
artigo 1829.°.

O legislador preveé casos de reinicio (artigo 1830.°) e de renascimento (artigo
1831.°)%° da presungio de paternidade, procurando adaptar o regime legal as
vicissitudes das relagdes conjugais. Ja no artigo 1832.° o legislador admite que
a mae casada declare no registo civil que o filho nio é do marido, com o que
cessa a presuncio de paternidade”. O marido da mie ou o filho poderio
intentar a ac¢do prevista no artigo 1831.°, por remissio feita pelo artigo 1832.°,
n.> 6. Nessa ac¢do renasce a presuncio do artigo 1826.°, caso fique provado
que no periodo legal de concepgio existiram relacdes entre os codnjuges que
tornem verosimil a paternidade do marido da mie ou que o filho, na ocasiio do
nascimento, beneficiou de posse de estado relativamente a ambos os conjuges
(tal como definido no n.° 2 do artigo 1831.°).

No caso de a maie ter feito a declara¢io do artigo 1832.°, n.° 1, admite-se
ainda que possa desde logo ser feita perfilhacio (artigo 1832.°, n.° 2). Caso
tenha havido perfilha¢io, o marido da mie ou o filho que tenham intentado
a ac¢do prevista no artigo 1831.°, por remissio feita pelo artigo 1832.°, n.° 6,
terao que demandar também o perfilhante (artigo 1831.°, n.° 3).

2.3.2. A petfilhagao

Como acima referido, a relagio de paternidade quanto aos filhos nascidos
fora do casamento estabelece-se por reconhecimento (artigo 1796.°, n.° 2).
Duas sio as formas desse reconhecimento: a perfilhacio e o reconhecimento

% Sobre o problema de saber se o decurso dos prazos de caducidade normais que valem para a
impugnacio da paternidade constituem ou nio obsticulos a ac¢io prevista no artigo 1831.°, e sobre
a defini¢io da posicio processual do eventual perfilhante, veja-se CoeLHO, F. Pereira/OLIVEIRA,
Guilherme de, Curso cit., pags. 116 e ss.

7 Este regime, que é o actualmente em vigor (desde 01/01/2002), resultou do Decreto Lei n.°
273/2001, de 13 de Outubro.
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judicial (artigo 1847.°). A perfilha¢io é o acto pelo qual uma pessoa declara
relevantemente, de forma livre, que certa outra é seu filho (artigo 1849.° e
seguintes). A perfilhacio, como modo voluntario de estabelecimento da pater-
nidade, merece do legislador um tratamento de (grande) favor nos artigos
1850.° e seguintes (no sentido de se favorecer o proprio acto da perfilhacio)™.

Com efeito, o legislador facilita bastante o proprio acto da perfilhagio. Isso
resulta, por um lado, do facto de a lei conferir capacidade para perfilhar aos
individuos com mais de 16 anos, bem como aos interditos desde que nio o
sejam por anomalia psiquica e aos inabilitados; tudo sem autoriza¢io dos pais,
tutores ou curadores. Por outro, do facto de a lei admitir a perfilhacio ainda
que o facto de a maternidade do perfilhando nio se encontre declarado no
registo (artigo 1851.°). E por fim, de a lei aceitar que a perfilha¢io possa ser
feita mediante o recurso a um amplo leque de formas (artigo 1853.°): decla-
ragdo prestada junto do registo civil, testamento, escritura ou termo lavrado
em juizo; e a todo o tempo (artigo 1854.°), antes ou depois do nascimento do
filho ou mesmo depois da morte deste. Para o caso da perfilhacio do nascituro
rege o artigo 1855.°, que estabelece que a mesma s6 ¢é valida se for posterior a
concepcio e o perfilhante identificar a mie; quanto a perfilhacio de filho (pré)
falecido, rege o artigo 1856.°, que prevé que a mesma s6 produz efeitos em
favor dos seus descendentes (caso os descendentes sejam maiores, a perfilhacio
dependera do consentimento destes: artigo 1857.°)~. Quanto a perfilhacio de
maiores ou emancipados, rege o artigo 1857.°, que faz depender a perfilhacio
do consentimento dos perfilhados)™.

A facilitagio do acto da perfilhacio resulta ainda, embora de forma indi-
recta (no sentido de que estd em causa manter-se a perfilhacio) por um lado,

0)29

do facto de o legislador ter consagrado que nio obsta a validade da perfilhacio
o facto de a mesma ter sido feita com clausulas que limitem ou modifiquem
os efeitos que lhe sdo atribuidos por lei, ou sob condi¢cdo ou termo, clausulas
essas que se terdo por ndo escritas (artigo 1852.°). E por outro, do facto de o
legislador ter estabelecido a irrevogabilidade da perfilha¢io (artigo 1858.°), bem
como um regime especial para a anulagio da perfilha¢io por erro ou coac¢io e
para a anulacido por incapacidade (artigos 1860.° a 1861.°).

2 Veja-se, por todos, com amplas referéncias historicas, OL1veIRA, Guilherme, Critério cit., em espe-
cial pags. 403 e ss e 430 e ss.

2 Para maiores desenvolvimentos, veja-se COELHO, F. Pereira/OL1vEIRA, Guilherme de, Curso cit.
Pags. 172-174.

% Para maiores desenvolvimentos, veja-se, criticamente (quanto a necessidade de consentimento do
perfilhado nestes casos, que apelidam de prurido exagerado), veja-se COELHO, F. Pereira/ OLIVEIRA,
Guilherme de, Curso cit., pags. 166-172.
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Nos termos do artigo 1859.°, a perfilhacio que nio corresponda a realidade
¢ impugnavel em juizo a todo o tempo, ¢ mesmo depois da morte do perfi-
lhado, que constitui, como de inicio referido, o principal escopo deste trabalho,
e que serd abordado autonomamente mais adiante.

2.4. O reconhecimento judicial

O reconhecimento judicial da paternidade vem previsto no artigo 1869.°,
que estabelece que a paternidade pode ser reconhecida em ac¢io especialmente
intentada pelo filho se a maternidade ja se achar estabelecida ou for pedido
conjuntamente o reconhecimento de uma e outra. Resulta daqui que nio é
possivel o reconhecimento judicial da paternidade (diferentemente do que se
passa para a perfilhacdo, artigo 1851.°) sem a maternidade estar estabelecida ou
se estabelecer a0 mesmo tempo. A razio é facil de se atingir: é que a prova da
paternidade resulta, regra geral, da prova de relaces sexuais exclusivas entre o
investigado e a mie do investigante durante o periodo legal da concepcio™.
Relativamente a esta prova, importa ter em conta o que vem estabelecido no
artigo 1871.°, n.° 1, segundo o qual a paternidade se presume nos casos ai pre-
vistos. Contudo, a presunc¢io dai resultante considera-se ilidida quando existam
sérias dvidas sobre a paternidade do investigado (artigo 1871.°, n.° 2). Tendo
em vista facilitar o reconhecimento judicial da paternidade, a lei confere legi-
timidade 4 mie menor para intentar a accio em representacido do filho, sem
necessidade de autorizacdo dos pais, embora se imponha a nomeacio, pelo
tribunal, de um curador especial (artigo 1870.°).

O reconhecimento judicial pode resultar da averiguacao oficiosa da pater-
nidade, regulada nos artigos 1864.° e seguintes. Sempre que seja lavrado registo
de nascimento de menor apenas com a maternidade estabelecida, impde-se
ao funcionario do registo o dever de remeter ao tribunal certidio integral do
registo, a fim de se averiguar oficiosamente a identidade do pai (artigo 1864.°).
A averiguacio oficiosa da paternidade poderd conduzir a uma perfilha¢io (artigo
1865.°, n.° 3) ou a propositura de uma ac¢io de investigacio (artigo 1865.°,
n.° 5). Tal como se viu suceder com o caso da maternidade, a averiguacio ofi-
ciosa da paternidade nio ¢ assim um modo de estabelecimento da mesma, mas
sim um mero processo imposto por lei com o fim de levar através de uma das
referidas formas (perfilhacio ou reconhecimento judicial) a tal estabelecimento.

3 Veja-se, MENDES, Castro/Sousa, Teixeira de, Direito cit., pag. 310.
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3. Impugnacao da paternidade presumida nos termos do artigo 1826.°
3.1. Legitimidade

O CC restringe a impugnacio da paternidade presumida nos termos do
artigo 1826.°. O caricter restritivo dessa impugna¢io vem mesmo declarado
expressamente no artigo 1838.°, que estabelece que a paternidade presumida
nos termos do artigo 1826.° nio pode ser impugnada fora dos casos previstos
nos artigos seguintes (os artigos 1839.° a 1846.°). Resulta claramente do dis-
posto no artigo 1839.° que o legislador pretendeu conceder restritivamente a
impugnacio da paternidade presumida®. Desde logo, o artigo 1839.° confere
apenas legitimidade directa e autébnoma ao marido da mae, a mie e ao filho™.
Mais ninguém pode agir directa e autonomamente®. Para além deste pequeno
circulo (formado pela familia conjugal), apenas o Ministério Publico pode
intervir, a pedido do terceiro, pretenso progenitor. Nem o Ministério Ptblico
nem o pretenso progenitor tém legitimidade ex novo, para afastar a presuncio
de paternidade do marido da mie. Para além da dependéncia de requerimento
do pretenso progenitor (que tem que ser feito em determinado prazo, referido
a seguir), a interven¢io do Ministério Publico fica ainda dependente de o Tri-
bunal, na sequéncia de diligéncias nesse sentido (ouvido sempre que possivel
a mie o marido desta) concluir pela viabilidade da (pretendida) impugnacio.
Estas restri¢des ao nivel da legitimidade mostram que o legislador confinou a
impugnagio ao circulo de pessoas envolvidas ou potencialmente envolvidas na
relagdo de filiagdo, na sua vertente natural e juridica: mie, filho, presumido pai

32 Sobre as restrigdes 3 impugnagio da paternidade resultante da presungio pater is est, veja-se, com
amplas referéncias historicas, OLIVEIRA, Guilherme de, Critério cit., pags. 48 e ss.

% Na sua versio inicial, o CC s6 conferia legitimidade directa e autbnoma para impugnar ao marido
da mie e, via Ministério Pablico, a quem se declarasse pai do filho (o regime anterior ao CC era
mais amplo, pois admitia-se que o proprio filho, a todo o tempo, pudesse impugnar a paternidade,
por virtude do assento do Supremo Tribunal de Justica, de 22 de Julho de 1938). O Decreto-Lei n.°
280/73, de 1 de Junho veio alargar as possibilidades de impugnagio da paternidade, permitindo a mie
requerer a interven¢io do Ministério Pablico, nos mesmos termos em que o pai natural o poderd
fazer. No preambulo desse diploma, refere-se expressamente a preocupacio de se fazer coincidir a
filiacdo juridica com a bioldgica. Nas palavras de Or1velrA, Guilherme de, Critério cit., pag. 69, este
diploma de 1973 nio s6 mostrou “(...) nitidamente (...) que o principio do respeito pela verdade biolégica
estava a instalar-se no sistema juridico portugués”, como consubstanciou o sacrificio dos “(...) ditimos
daqueles valores que tinham justificado, durante séculos, o monopdlio marital da impugnagao.”.

* Sem prejuizo do regime constante dos artigos 1844.° (que regulam os casos de o titular do direito
de impugnar a paternidade falecer no decurso da ac¢io ou sem a haver intentado) e 1845.° (que regula
o caso de o titular do direito de impugnar a paternidade vir a ser objecto de decisdo que declare a
respectiva auséncia justificada, nos termos do artigo 99.°).

O Direito 154.° (2022), 11, 337-364



350 Ana Esteves da Cunha

e (embora via Ministério Pablico e sob controlo judicial preliminar) pretenso
pai. E o facto de o pretenso pai nio ter legitimidade ex novo, mas apenas atra-
vés do Ministério Publico (e sob controlo judicial preliminar), mostra que o
legislador pretendeu confinar o regime legal em primeira linha a familia con-
jugal: a impugnacio directa fica na disposi¢io, apenas, dos membros da familia
conjugal®™. Na nossa doutrina tem-se entendido que a limitacio da intervencio
processual do pretenso pai (que como e viu s6 pode agir através do MP) é
justificada®. E na jurisprudéncia, tem-se decidido ainda que essa limitacio nio
¢ desadequada, desnecessaria ou desproporcionada, por nio vedar intolerante-
mente a possibilidade de exercicio jurisdicional desse direito™.

* Do mesmo modo, ao nivel da legitimidade passiva, o legislador confina a intervencio ao mesmo
circulo de pessoas envolvidas ou potencialmente envolvidas na relagio de filiagio, ao estabelecer, no
artigo 1856.°, n.° 1, que devem ser demandados na ac¢io de impugnagio de paternidade a mie, o
filho e o presumido pai quando nela nio figurem como autores.

% Nas palavras de COELHO, Pereira/OLIVEIRA, Guilherme de, Curso cit., pags. 126-127: “(...) a
nossa lei ndo acha curial a impugnacdo auténoma e incontrolada do terceiro porque a concessio de uma legitimi-
dade plena significaria sempre a intromissdao de um estranho, co-autor do adultério da mulher casada, no seio da
familia, intervengdo sempre grave, mesmo quando acabasse por ser considerada improcedente. Porém, ja se con-
siderou admissivel a mera iniciativa dele fortemente condicionada por uma averiguagdo prévia, feita pelo tribunal
sobre a viabilidade da acgdo impugnatdria, acgdo esta intentada e mantida pelo Ministério Piiblico. O papel do
terceiro, reduzido a simples iniciativa de todo o processo, néo repugna, e o controle feito pelos rgaos jurisdicionais
garante a familia conjugal contra a possivel leviandade ou a ma fé.”. Ha, contudo, quem veja nas restri¢des
de intervencio do Ministério Pablico e do pretenso pai natural uma violacio da Constituicio. E o
caso de BarrOso, Rui, Impugnacio da paternidade do pai presumido: da legitimidade do Ministério Piblico
para impugnar a paternidade presumida a todo o tempo; do direito do pai natural de ser parte num processo desta
natureza; da inconstitucionalidade do prazo de 60 dias previsto no art. 1841.°, n.° 2 do CC, in Lex Familiae
— Revista Portuguesa de Direito da Familia, Ano 3, n.° 6 (2006), pags. 89-105.

¥ Veja-se o Acérdio do STJ de 9/12/2017 (Relator Pinto de Almeida), disponivel em www.dgsi.
pt, no qual se decidiu que a nio concessio de legitimidade directa e auténoma ao pretenso pai para
impugnar a presungio de paternidade do marido da mée nio viola a Constitui¢io — designadamente os
principios constitucionais da universalidade (artigo 12.° da CRP), da igualdade (artigo 13.° da CRP),
da identidade pessoal e genética (artigo 26.°, n.% 1 e 3 da CRP), da proibi¢io da discriminacio dos
filhos nascidos fora do casamento (artigo 36.°, n.° 4 da CRP), do direito a procriar e a constituir
familia (artigo 36.° da CRP), da proporcionalidade (artigo 18.° da CRP) e da tutela pablica (artigo
2.° do CPC e artigo 20.° da CRP). Segundo este Acordio “as normas que estabelecem as limitages em
causa envolvem a ponderagdo de outros direitos e interesses constitucionalmente protegidos, exigindo uma tarefa
de harmonizagdo dos interesses em oposigdo ou mesmo a sua restrigio (cfr. art. 18.°, n.° 2 da CRP). Nessa
ponderagdo e conflituando com os direitos do autor, pretenso progenitor, assume aqui especial relevo o interesse da
protecgio da _familia constituida (art. 67.° da CRP): o interesse geral da estabilidade das relagdes sociais e fami-
liares e o sentimento de confianga em que deve basear-se a relagio paternal, quando se trate de filhos nascidos na
vigéncia do matriménio; a necessidade de acautelar a tranquilidade e paz familiar conjugal, até contra afirmagoes
eventualmente infundadas ou feitas de mé fé. E essencialmente este interesse de protecgio da familia conjugal que
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Todo este regime é bem demonstrativo de que nio ha aqui uma preocu-
pacio absoluta de fazer corresponder o juridico ao natural®®. No mesmo sen-
tido, da referida nio preocupacio, joga o regime das ac¢des de investigacio da
maternidade e da paternidade, que nio sé conferem a legitimidade activa a um
circulo limitado de pessoas (artigos 1814.° e 1869.°), como estabelecem prazos
para a propositura da ac¢io (artigo 1817.°, ditado para a ac¢io de investigacio
da maternidade, aplicivel a ac¢io de investigagio da paternidade por via da
remissao do artigo 1872.°).

3.2. Fundamentos

Os fundamentos da impugnacio da paternidade constam do n.° 2 do artigo
1839.°: estd em causa a demonstracio de que, de acordo com as circunstancias,
a paternidade do marido da mie é manifestamente improvavel. Este regime
traduz uma maior abertura com relacio a impugnacio, face ao regime inicial do

explica o referido regime legal de impugnagdo da paternidade, confinando-a a disponibilidade directa dos membros
da familia — s6 o marido, a mde e o filho estdo autonomamente legitimados a intentar a acgao”.

* De resto, essa nio correspondéncia estd bem patente na regra constante do n.° 3 do artigo 1839.°:
o conjuge que consentiu na inseminago artificial ndo pode impugnar a paternidade. A interpretacio
desta regra tem gerado discuss3o na nossa doutrina, sobre se também o filho estd proibido de impugnar
a paternidade. No sentido de que o filho mantém o direito de impugnar nos termos gerais, veja-se
PiNTO, Ferreira, Filiacdo cit., pag. 187 e ss., Lima, Pires/VARELA, Antunes, Cddigo cit., pags 187 e ss
(criticando ainda o juizo a que o legislador recorreu para solu¢io e um problema em que nio esta
em jogo a fidelidade, mas o interesse capital do filho na sua paternidade real), CoeLHO, F. Pereira/
Orvera, Guilherme de, Curso cit. pags. 143-144 (denunciando ainda incoeréncia do sistema, que
nio consagra regra igual para o caso das declaracdes de maternidade conscientemente falsas (artigo
1807.°) ou para as perfilhacdes de complacéncia (artigo 1859.°), e RE1s, Rafael, O Direito cit., pags.
224 e ss (que defende que a interpretacio que inclua o filho no ambito da proibicio é inconstitu-
cional). No sentido de que o filho estd igualmente proibido de impugnar, veja-se DUARTE, Tiago,
In Vitro Veritas? A Procriacao Medicamente Assistida na Constituicdo e na Lei, Coimbra, Almedina, 2003,
pag. 63 (defendendo que o consentimento do marido mais do que originar uma falsidade biologica,
origina um novo vinculo filial, motivado por outras razdes que nio as bioldgicas, presumindo-se
que o marido da mie é o pai social do filho, e nio havendo farsa a ninguém deve ser dado o poder
de ilidir a presuncio de paternidade impugnando uma mentira afinal inexistente), no que ¢ seguido
por Ascensio, Oliveira, Procriagio Assistida e Direito, in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Pedro
Soares Martinez, Vol. I, Almedina, Coimbra, 2000, (pags 645-676), pag. 664. PINHEIRO, Jorge Duarte,
O Diteito cit., pags. 196-197, defende que o regime do n.® 3 do artigo 1839.° constitui uma interdi-
¢do da impugnacio da paternidade que vale perante todos, incluindo o filho e o Ministério Pablico,
(explicando ainda que a doutrina desse preceito vale, hoje em dia, e face ao regime do artigo 20.° Lei
n.° 32/2006, da procriagio medicamente assistida, para todas as técnicas de procriacio medicamente
assistidas e sem distinguir entre processos homologos e heterdlogos).
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CC (que se encontrava no artigo 1817.°), que seguia a solucio dita tradicional,
que se designava por regime de causas determinadas de impugnacio: a lei tipi-
ficava as situacdes em que o autor podia obter uma senten¢a de impugnacio™.

3.3. Prazos

O CC estabelece um regime apertado no que a prazos diz respeito para
intentar a ac¢io de impugnacdo. Esse regime sofreu alteracdes, por mais que
uma vez, salvo quanto ao prazo fixado para a intervencio do Ministério
Pablico, que se manteve desde a versdo inicial: em 1966 (entio constante do
artigo 1820.°), tal como hoje (artigo 1841.°, cuja redac¢io vem de 1977), o
prazo fixado pelo legislador foi de 60 dias a contar do nascimento do filho para
o que se declara pai do filho pedir a interven¢io do Ministério Pablico.

As referidas alteracdes de regime tiveram lugar apenas quanto ao prazo
da ac¢io a intentar pelas pessoas com legitimidade directa e autbnoma para
impugnar a paternidade. Na versdo inicial do CC, o regime constava do artigo
1818.° que estabelecia um prazo de 120 dias, a contar do conhecimento do
nascimento do filho para o marido da mie intentar a ac¢io®. Com a reforma
de 1977, o regime passou para o actual artigo 1842.°, tendo por assim dizer sido
ampliado, na optica da facilitagio da impugnacido. Pois para além do marido da
mie, passaram igualmente a ter legitimidade directa e autébnoma para impugnar
a paternidade a mie e o filho. Para além desse alargamento de legitimidade, pas-
sou-se a conceder mais tempo para a impugnacio: i) a impugnacio pelo marido
da mie, passou a poder ser feita no prazo de dois anos contados desde que teve
conhecimento de circunstincias de que possa concluir-se a sua nio paterni-
dade; 11) a impugnacio pela mie, passou a poder ser feita dentro dos dois anos
posteriores a0 nascimento; e iii) a impugnacdo pelo filho, passou a ser feita até
um ano depois de haver atingido a maioridade ou de ter sido emancipado, ou
posteriormente, dentro de um ano a contar da data em que teve conhecimento
de circunstancias de que possa concluir-se nio ser filho do marido da mie.
Em qualquer um dos casos, se o registo fosse omisso quanto a maternidade, os

3 Para maiores desenvolvimentos, veja-se Lima, Pires/VARELA, Antunes, Cédigo cit., anotagio ao
artigo 1839.°, pags. 177 e ss, com assertiva recapitulacio dos principios gerais que dominavam a
versio inicial do CC; e CoELHO, Pereira/Oriveira, Guilherme de, Curso cit., pags. 133-134, com
densificacio do conceito legal manifestamente improvdvel.

0 No artigo 1819.°, versio inicial do CC, regulava-se o caso de o marido da mie (Gnico titular do
direito de autonomamente impugnar a paternidade) falecer no decurso da ac¢do ou sem a haver
intentado.
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prazos concedidos ao marido da mae e a esta passaram a contar-se a partir do
estabelecimento da maternidade (artigo 1842.°, n.° 2, na redac¢io de 1977).

Depois de muita discussdo doutrinal e jurisprudencial acerca da fixagio de
prazo para a investigacio da paternidade, com intervencio inclusivamente do
Tribunal Constitucional®, o legislador, pela Lei n.° 14/2009, de 1 de Abril,
veio dar nova redacc¢do aos artigos 1817.° e 1842.°, aumentando todos os prazos
fixados quer para a investigacdo da maternidade e da paternidade, quer para a
impugnac¢do da paternidade presumida. O legislador da Lei n.® 14/2009 esta-
beleceu a entrada vigor da mesma no dia seguinte ao da sua publicacio (artigo
2.%), e consagrou que a sua disciplina se aplica aos processos pendentes a data da
sua entrada em vigor (artigo 3.°). A aplicacio da nova disciplina aos processos
pendentes nio foi isenta de discussdes; tal como o referido aumento dos prazos
para as ac¢Oes de investigacdo (da maternidade e da paternidade) e para a ac¢io
de impugnacio da paternidade presumida nio fez cessar a discussio a volta da

'O Acérdio do Tribunal Constitucional n.® 23/2006, de 10/01 (Mota Pinto), publicado no DR
IT Serie-A, n.° 28, de 08/02/2006, declarou a inconstitucionalidade, com for¢a obrigatdria geral,
da norma constante do n.° do artigo 1817.° (aplicavel a paternidade por via do artigo 1873.°), por
violagio das disposi¢des conjugadas dos artigos 26.°, n.° 1, 36..°, n.°1 e 18..°, n.° 2, da CRP. Este
Acdérdio acolheu e reproduziu a fundamentacio do Acérdio do mesmo Tribunal, n.° 486/2004, de
07/07 (Mota Pinto), publicado no DR, II Série, n.® 35, de 18/02/2005, que fora confirmada pelo
Acérdio, n.° 11/2005, de 12/01 (Mota Pinto), publicado no DR, II Série, n.° 55, de 18/03/2005.
O citado Acérdio n.° 486/2004, iniciou uma viragem jurisprudencial do Tribunal Constitucional,
pois prevalecia, anteriormente, a orientacio do Acédrdio n.° 413/89, de 31/05 (Cardoso da Costa),
publicado no DR II Série, n.° 213, de 15/09/1989, que se pronunciou no sentido da nio inconstitu-
cionalidade do artigo 1817.°, n.° 1 e que se manteve (sufragada por varios outros Acérdios), durante
15 anos. Sobre a jurisprudéncia constitucional e a discussio em torno da fixacio de prazo para a
investigacio da paternidade, veja-se RE1s, Rafael, O Direito cit., pags. 233 e ss. COELHO, Pereira/
Or1vERA, Guilherme, Curso cit., pags 247 e ss, PINHEIRO, Jorge Duarte, O Direito cit., pags. 125 e
ss. PEREIRA, Margarida Silva, Direito cit., pags. 707 e ss. OLIVEIRA, Guilherme, Caducidade das Acgoes
de Investigacao ou Caducidade do Dever de Petfilhar, A Pretexto do Acérdao do Tribunal Constitucional n.’
401/2011, in — Lex Familiae — Reevista Portuguesa de Direito da Familia, Ano 9, n.% 17 e 18 (2012),
pags. 107-115, MARQUES, Remédio, O Prazo de Caducidade do n.° 1 do Artigo 1817.° do Cédigo Civil
e a Cindibilidade do Estado Civil: o Acérddo do Plenario do Tribunal Constitucional N.° 24/2012. A (In)
Constitucionalidade do Artigo 3.° da Lei n.° 14/2009 e a sua Aplicagio as Accoes Pendentes na Data do seu
Inicio de vigéncia, Instauradas Antes e Depois da Publicagao do Acérdao n.° 23/2006, in AA.VV. Textos
de Direito da Familia para Francisco Pereira Coelho, Imprensa da Universidade de Coimbra, 2016, pags.
161-218, e Santos, Hugo, O Direito ao Conhecimento das Origens Genéticas e a Lei 14/2009, de 1 de
Abril, a Luz do Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 15 de Maio de 2014: “Show Me The Money”, in
Lex Familiae — Revista Portuguesa de Direito da Familia, anos 21-22 (2014), pags. 61-88. MADEIRA,
Ana, A Acdo de Investigagio da Paternidade: Caducidade Versus imprescritibilidade, in Lex Familiae, Revista
Portuguesa de Direito da Familia, Ano 7, n.° 14 (2010), pags. 73-96.
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(in)constitucionalidade da fixacio de prazos para o exercicio dos direitos cor-
respondentes as ditas ac¢des*.

4. Impugnagio da perfilhagio®
4.1. Legitimidade activa

O artigo 1859.°, no seu n.° 2 atribui legitimidade para a impugnag¢io da
perfilhacdo a um conjunto bastante alargado de pessoas: ao perfilhante, ao per-
filhado, a qualquer pessoa que tenha interesse moral ou patrimonial na pro-
cedéncia da ac¢do, e ao Ministério Puablico. O legislador nio exclui nem a
legitimidade do perfilhante que sabia nio ser o progenitor quando perfilhou
(a perfilhacio de complacéncia ou obsequiosa*), nem a do perfilhado haja

*# Veja-se PINHEIRO, Jorge Duarte, PEREIRA, Margarida Silva, MARQUES, Remédio, e SanTos, Hugo,
obras e locais citados na nota anterior, bem como MARQUES, Remédio, Caducidade da Acgio de Investi-
gagdo da Paternidade. O Problema da Aplicagio Imediata da Lei n.° 14/2009 de 1 de Abril as acgoes pendentes,
in Boletim da Faculdade de Direito Vol. XXXV, Coimbra, Coimbra Editora, 2010, pags. 197-235.
Na jurisprudéncia, encontramos decisdes dos Tribunais Superiores contraditérias quanto ao juizo
de conformidade ou nio com a CRP do artigo 1817.°, na redacgio resultante da Lei n.® 14/2009,
a0 estabelecer o prazo de 10 anos, apds a maioridade, para o filho intentar a ac¢do No sentido da
nio inconstitucionalidade, vejam-se os seguintes Acdrdios, todos do Supremo Tribunal de Justica e
disponiveis em www.dgsi.pt: de 13/09/2012 (Relator: Pires da Rosa), de 9/4/2013 (Relator: Fon-
seca Ramos, com voto de vencido de Salazar Casanova), de 15/05/2014 (Relator Maria Prazeres
Beleza) e de 06/05/2018 (Relator: Hélder Roque); no sentido da inconstitucionalidade vejam-se
os seguintes Acordios, também do Supremo Tribunal de Justiga e disponiveis no mesmo local: de
8/6/2010 (Relator: Serra Batista), de 10/01/2012 (Relator: Moreira Ales), de 6/9/2011 (Relator:
Gabriel Catarino) e de 14/01/2014 (Relator Martins de Sousa). O citado Acérdio de 9/4/2013
suscitou varias anota¢des doutrindrias; veja-se: LEITAO, Luis Menezes, in Revista da Ordem dos
Advogados, 2013, pags. 396-399. Araujo, Cristina, Investigagio da Paternidade e Abuso do Direito.
Das Consequéncias Juridicas do Reconhecimento da Paternidade, in Cadernos de Direito Privado, n.® 45,
Janeiro-Marco, 2014, pags. 32-59.

* Nio obstante as criticas de longa data feitas a0 nome que o legislador deu ao mecanismo (impugna-
¢io da perfilhacio), entendo que o que estd em jogo é mesmo a impugnacio do acto do perfilhante,
e nio a paternidade estabelecida na sequéncia desse acto. A critica foi desde logo feita por OLIVEIRA,
Guilherme, Impugnabilidade cit. pags. 31 e ss. A mesma critica pode ser encontrada em PINTO, Ferreira,
Filiagdo cit., pag. 221 8nota 734), e em COELHO, Pereira/OLIVEIRA, Guilherme de, Curso cit., pag. 181.
* Neste sentido, veja-se OLIVEIRA, Guilherme, Estabelecimento da Filiagdo, Notas cit., pags. 132 e ss.
e CoELHO, Pereira/OLIVEIRA, Guilherme de, Curso cit., pags. 181-184, embora entendam que o
reconhecimento conscientemente falso (a perfilhacio de complacéncia) constitua motivo de respon-
sabilidade penal por falsificacio do estado civil (artigo 248.° do Cddigo Penal), podendo dar origem
a obrigacio de indemnizar o perfilhado pelos danos causados. Defendendo a sujei¢io a obrigacio de
indemnizar de perfilhado e perfilhante, consoante o caso, MENDES, Castro/Sousa, Teixeira de, Direito
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consentido na perfilhacio, o que, em ambos os casos, ¢ bem demonstrativo do
interesse ptblico subjacente a0 mecanismo da impugnagio®.

O perfilhante e o perfilhado nio terdo que alegar nem provar qualquer
tipo de interesse na procedéncia. As demais pessoas que pretendam impugnar
a perfilhagio terdo que alegar e provar um interesse moral ou patrimonial.
A densifica¢io destes conceitos normativos, por via da doutrina e da jurispru-
déncia, tem levado a uma (procura de) forte restricio da impugnacio*®. Note-se
que a lei ndo autonomizou nem a posi¢iao da mie do perfilhado, nem a posi¢io
dos demais parentes*’. O que significa que quer a mie do perfilhado quer os
demais parentes terdo que alegar, tal como qualquer outra pessoa, um interesse
moral ou patrimonial na procedéncia da ac¢do. Apesar da maior relevancia desta
questio, da densificacio dos conceitos de interesse para efeitos de legitimidade
activa, o seu tratamento excede manifestamente o ambito deste trabalho*.

cit., pag. 305. (que nio colocam a possibilidade de responsabilidade penal do perfilhante), e MARTINS,
Fazenda, Impugnacao e Impugnabilidade da Petfilhagdo, in Temas de Direito da Filiagio, AAFDL, Lisboa,
1994 (pags. 7-61), pags. 42 e 44 (que qualifica de discutivel a responsabilidade penal do perfilhante).
* Neste sentido, expressamente, OLIVEIRA, Guilherme, Estabelecimento da Filiagdo, Notas cit., pags.
132-133.

40 Veja-se SERRA, Vaz, anotagdo ao Acérdio do Supremo Tribunal de Justica de 11/11/1969, in
Revista de Legislacio e Jurisprudéncia, ano 103, pags. 549-560 e 566-569. No acdrdio sob anotacio
do ilustre Professor, o Supremo aceitou a tese daquele no que toca a densificacio do conceito interesse
moral na impugnacio da perfilhacio. Também no sentido restritivo veja-se OLIVEIRA, Guilherme,
Estabelecimento da Filiagdo, Notas cit., pags. 134 e ss. PINTO, Ferreira, Filiagio cit., pags. 223-224, ¢
MARTINS, Fazenda, Impugnagdo cit., pags., que apresenta uma interpretacio de tal forma apertada dos
conceitos de interesse moral e patrimonial que, na pratica, um comum terceiro dificilmente podera
impugnar a perfilhacio (o que é reconhecido pelo proprio autor). Na jurisprudéncia, veja-se, igual-
mente no sentido restritivo, o acdrdio objecto da anotagio doutriniria referida nesta mesma nota; e
o citado Acoérdio do STJ de 16/04/2013.

¥ A comparacio com as formulas usadas noutros locais do CC é bem elucidativa (vejam-se, por
exemplo, os artigos 141.°, n.° 1, 1639.°, n.° 1 e 1859.°, n.° 2). Neste sentido, veja-se o Acérdio do
STJ de 164/2013, disponivel em www.dgsi.pt (Relator: Helder Roque).

* Diga-se, contudo, que as teses de Vaz Serra e de Fazenda Martins sio de tal modo restritivas que
pouco espaco restara para um parente do perfilhado ou do perfilhante impugnarem a perfilhagio
(o que é expressamente reconhecido por este Gltimo autor); e por isso nio posso concordar com a
mesma. Julgo que na concretizacio dos referidos conceitos havera que ter em conta que a perfilha-
¢do falsa, a manter-se na ordem juridica, implica a manutenc¢io, nio verdadeira, de lacos de familia
com os ditos parentes, e que por isso devera ser de presumir (presungio judicial), como tinha feito
o Tribunal da Relag¢io no caso a que respeita a anotagio de Vaz Serra, que um parente terd sempre
interesse moral na impugnagio. Na verdade, apesar de o CC ter distinguido a posi¢do processual do
perfilhante, do perfilhado e do Ministério Publico, nio significa que se deva tratar de forma igual
todos os demais interessados. Note-se que nesses demais interessados se conta, desde logo, a mie do
perfilhado, e nio se pode duvidar de que uma mie terd sempre interesse em que seja afastada da
ordem juridica uma perfilhagio falsa.
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Nio obstante a formula cristalina usada no preceito que atribui legitimidade
ao Ministério Pablico, que nio é condicionada ao que quer que seja, hi quem
procure limitar essa intervencio®. O tratamento desta questio também excede
0 ambito deste trabalho, mas sempre direi que essa limita¢io nio tem o minimo
de correspondéncia com a letra da lei; ao invés, a atribui¢io nio condicionada
de legitimidade ao Ministério Pablico é demonstrativa do interesse publico
subjacente a0 mecanismo da impugnacio™. Recorde-se que para a impugnacio
da maternidade e da paternidade, o Ministério Pablico nio tem legitimidade
auténoma, s6 podendo intervir a pedido das pessoas que a lei indica.

4.2. Legitimidade passiva

Quanto i legitimidade passiva o artigo 1859.° nada diz, o que suscita a
questio da aplica¢io ou nio, por via de analogia, da regra estabelecida no artigo
1846.° para a impugnag¢io da paternidade. Trata-se de novo, de (interessante)
questdo processual, cuja anlise extravasa, contudo, claramente, o objecto deste
pequeno trabalho'.

# Como pretende fazer MARTINS, Fazenda, Impugnacdo cit., pags. 32-38, que reduz a legitimidade do
Ministério Pablico aos casos em que ou estd em causa um interesse particular do Estado, ou esta em
causa uma perfilhagio manifestamente falsa. Este é o tnico autor que procura limitar a interveng¢io
do Ministério Puablico; os demais autores que criticam a ampla legitimidade do Ministério Puablico
nio propugnam qualquer limitacio (no plano do direito constituido), que nio seja o bom senso da
actuagio — veja-se, Veja-se COELHO, Pereira/ OLIVEIRA, Guilherme de, Curso cit., pags. 185-187, e
PiNToO, Ferreira, Filiagio cit., pags. 224-225.

3 Note-se que todos os autores que criticam a amplitude da impugnagio criticam precisamente a
atribuigio de legitimidade auténoma ao Ministério Puablico. Veja-se COELHO, Pereira/OLIVEIRA,
Guilherme de, Curso cit., pags. 185-187 (na senda da critica feita, na pagina 68, i atribui¢do da legi-
timidade a0 Ministério Pablico para intentar ac¢do de impugnacio da maternidade), PINTO, Ferreira,
Filiagdo cit., pags. 224-225 ¢ MARTINS, Fazenda, Impugnagdo cit., pags. 32-38.

1 Sobre o tema veja-se, na doutrina, OLIVEIRA, Guilherme, Estabelecimento da Filiagdo, Notas cit.,
pags. 134 e ss. (aplicando a mie do perfilhado, por analogia, o regime do artigo 1846.°). MENDEs,
Castro/Sousa, Teixeira de, Direito cit., pag. 305; MARTINS, Fazenda, Impugnagio cit., pags. 54 e
ss.; Lima, Pires de/VARELA, Antunes, Codigo Civil Anotado cit., anotagdo ao artigo 1859.°, pags.
269-270. PiNTO, Ferreira, Filiagdo cit., pags. 231 e ss. COELHO, Pereira/OL1vERA, Guilherme, Curso
cit., pags. 187-188 (reiterando a posi¢ido assumida na obra citada no inicio desta nota). Na jurispru-
déncia, veja-se o Acérdio do Tribunal da Relagio do Porto de 15/11/2012, disponivel em www.
dgsi.pt (Relator: Maria José Mouro).
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4.3. Fundamentos

A impugnacio da perfilha¢io tem lugar quando se quer demonstrar que o
perfilhante nio é o pai biolégico do perfilhado, ou, usando os termos do n.°
1 do artigo 1859.°, quando a perfilhagio nio corresponde a verdade; dito de
outra forma, a perfilhagdo falsa constitui o fundamento da impugnagio. Para
obter ganho de causa, o autor da ac¢io de impugnacio da perfilhag¢io tem que
alegar e provar que o perfilhante nio é o pai biologico do perfilhado™. Nio
estando em causa o estabelecimento erga omnes da filiacio, ou seja, a paternidade
de alguém, nio é preciso fazer prova de quem ¢é o verdadeiro pai.

De notar que nos termos do disposto no n.° 3 do artigo 1859.°, a mie ou
o filho, quando autores, s6 terdo que provar que o perfilhante nio é o pai se
este alegar e provar ser verosimil que coabitou com a mie do perfilhado no
periodo da concep¢io™, solugio que, mais uma vez, acentua o favorecimento
do biologismo.

4.4. Prazo

A impugnacio da perfilhacdo nio esta sujeita a prazos. O n.° 2 do artigo
1859.° estabelece que a impugna¢io pode ser feita a todo o tempo; e no n.°
1 do mesmo preceito estabelece-se que a impugnacio pode ser feita mesmo
depois da morte do perfilhado®. Note-se que aqui, nio esti, como se pode

52 Sobre o objecto do processo da ac¢io de impugnacio da perfilhagio veja-se, na doutrina, OLIVEIRA,
Guilherme, Estabelecimento da Filiagdo, Notas cit., pags. 136-137. OLivEIRA, Guilherme, Critério cit.,
pags. 409-410, 431 (nota 55) e 494 (nota 89). MENDES, Castro/Sousa, Teixeira de, Direito cit., pag.
305 e ss. MARTINS, Fazenda, Impugnagio cit., pags. 17 e ss., PINTO, Ferreira, Filiagio cit., pags. 225
e ss. Lima, Pires/VARELA, Antunes, Cédigo cit., anotagio ao artigo 1859.° pags. 268 e ss. COELHO,
Pereira/OLIVEIRA, Guilherme, Curso cit., pags. 189-190. Na jurisprudéncia, vejam-se os seguintes
Acérdios, todos disponiveis em www.dgsi.pt: do Tribunal da Rela¢io do Porto de 11/07/2012
(Relator: Caimoto Jaicome), do Tribunal da Relagio de Lisboa de 15/11/2012 (Relatora: Maria José
Mouro), de 20/05/2014 (Relator: Jodo Vaz Gomes), e de 25/05/2017 (Relator: Pedro Martins).
5 A interpretacio do n.° 3 do artigo 1859.° tem suscitado debate na doutrina sobre se consagra ou
nio uma inversio do 6nus da prova, como se pode conferir nas obras e locais citados na nota ante-
rior. Independentemente dessa discussio, que nio cabe aqui desenvolver, nio posso deixar de notar
que, a meu ver, ¢ claro que a ac¢io devera logo proceder caso o perfilhante, sendo demandado, nio
alegue na contestacio que coabitou com a mie do perfilhado no periodo da concep¢io.

3 £ comum na nossa doutrina a critica A lei, por nio ter fixado um prazo. Veja-se, OLIVEIRA, Gui-
lherme de, Critério cit., pags. 433 e ss. COELHO, Pereira/OLIvEIRA, Guilherme de, Curso cit., pag.
139. MaARTINS, Fazenda, Impugnagao cit., pag. 48.
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encontrar em algumas obras e decisdes judiciais”®, tanto uma manifestacio da
intencdo de se fazer corresponder o juridico ao bioloégico; mas acima de tudo
(singelamente), a pretensio de se afastar do mundo do direito uma perfilha¢io
falsa. A imprescritibilidade da ac¢io de impugnacido mostra inequivocamente
que para a nossa lei o afastamento da perfilhacio falsa é questio de interesse
ptblico®® e que a chamada verdade sociolbgica nio serve para proteger as situa-
¢des de convivéncia consolidada (nem mesmo as favoriveis ao interesse do
perfilhado), contra a accio de impugnacio®’. Como se verad de seguida, esta
amplitude do nosso sistema levou a que na doutrina se tenha tentado contornar
a nio fixagio de prazo, por via interpretativa, mediante o recurso a aplicacio da
clausula geral do abuso do direito.

5. As diferencas de regime a luz da tutela do principio da verdade
biolégica

Como acima referido, o regime da impugna¢io da paternidade resultante
da presun¢io do artigo 1826.° estabelece por assim dizer um compromisso
entre o principio da verdade bioldgica e a tutela da familia conjugal. Releva
aqui o principio da verdade biolégica, mas temperado com a ideia de defesa da
familia conjugal.

Ja no caso da impugna¢io da perfilhacio, a tutela do principio da ver-
dade bioldgica é bastante ampla, o que se traduz nio sé pela nio fixacio de
qualquer prazo para a ac¢io, como na ampla atribui¢io de legitimidade para
a impugnacio, inclusivamente ao perfilhante de complacéncia e ao perfilhado
que tenha dado o consentimento na perfilhacio®®. Repete-se: a atribuicio de

5 PiNTO, Ferreira, Filiagio cit., pags. 222, onde se pode ler que o regime do artigo 1859.°, n.° 2
“(...) esta manifestamente de acordo com o interesse pitblico de s6 ser pai em face da lei o que é pai em face da
natureza’; na jurisprudéncia, veja-se o Acérdio do Tribunal da Relacio do Porto de 11/07/2012,
disponivel em www.dgsi.pt (Relator: Caimoto Jacome), onde se afirma “o direito de impugnar a petfi-
lhagao ¢é imprescritivel o que estd em conformidade com o interesse piiblico de s6 ser pai em face da lei aquele que
¢ pai em face da natureza”.

36 Apesar das criticas, veja-se OLIVEIRA, Guilherme de, Estabelecimento da Filiagio, Notas cit., pags.
132-133.

37 Neste sentido, criticamente, OLIVEIRA, Guilherme de, Estabelecimento da Filiagdo, Notas cit., pags.
132 e ss. OLIVEIRA, Guilherme de, Critério cit., pags. 433 e ss. Idem, Critérios cit., pags. 299 e 300, e
CoEerHO, Pereira/OLIVEIRA, Guilherme, Curso cit., pag. 190.

% OLvERA, Guilherme de, Critérios cit., pag 299 fala, criticamente, numa submissio do regime da
impugnacio da perfilhacio a descoberta da verdade bioldgica, dizendo que o mesmo s6 se com-
preende pelo desprezo a que eram votadas as relagdes familiares constituidas fora do casamento. No
mesmo trabalho, a pag. 304, o autor manifesta a sua perplexidade com o sistema do CC, por, de um
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legitimidade autonomamente ao Ministério Publico para intentar a ac¢io, e
sem qualquer tipo de restri¢Oes, é o corolario do interesse ptblico subjacente
ao mecanismo”’. O nosso sistema corresponde ao chamado regime latino, com
50: o estado civil é uma questio de ordem ptiblica que
nio pode estar a mercé da arbitrariedade dos cidadios nem dependente do sim-
ples decorrer dos anos. A impugnagio aberta a todos os interessados, e a todo
o tempo constitui a contrapartida da perfilhacio facilitada e a manifestacio do

uma justifica¢do classica

respeito pela verdade bioldgica do parentesco. Nao havendo uma indagacio
prévia sobre a veracidade do reconhecimento voluntirio em que se traduz
a perfilhacio®, para nio dificultar o acto e nio desanimar os interessados, o
controlo difere-se e garante-se através da mais ampla legitimidade, incluindo a
do Ministério Pablico, e da imprescritibilidade da impugnacio.

A facilidade com que o legislador admite o afastamento de uma perfilha¢io
resulta ainda do regime constante dos artigos 1823.°, n.° 2 e 1860.°. Do artigo
1823.°, n.° 2 resulta que que a perfilhacio cede automaticamente perante a
presuncio pater is est que resulta do estabelecimento da maternidade em ac¢io
de investigacio quando a mie for casada®. E do artigo 1860.°, decorre que em

lado, tolerar a perfilhagio de complacéncia, e de outro, consagrar amplas possibilidades de impug-
nacio (que qualifica de insolitas).

% Nio se vai, contudo, a0 ponto de impor ao Ministério Péblico que actue. Como se diz no Acérdio
do Tribunal da Relagio de Lisboa de 3.12.2013, disponivel em www.dgsi.pt (Relator: Luis Espirito
Santo), nio estd em causa o interesse publico de natureza genérica.

® Por todos, veja-se, embora criticamente, OLIVEIRA, Guilherme, Estabelecimento da Filiagdo, Notas
cit., pags. 132 e ss. OLIVEIRA, Guilherme de, Critério cit., pag. 431 e segs.

1 O conservador do registo civil nio faz, de facto, nenhum controlo prévio da verdade da paternidade
declarada pelo perfilhante. CoeLHO, Pereira/OLIVEIRA, Guilherme de, Curso cit., pag. 182 apesar de
criticarem o regime, dizem que o funcionario do registo civil deve registar mesmo que tenha davi-
das (por exemplo, quando a diferenca de idades ¢ muito pequena), ja que a omissio seria muito mais
grave do que o registo de uma perfilhacio falsa — no seguimento de OLIVEIRA, Guilherme, Estabe-
lecimento da Filiagao, Notas cit., pag. 131, falando expressamente no respeito pela verdade biologica.
Em sentido contririo, defendendo que o Conservador devera recusar o registo, veja-se ¢ MENDES,
Castro/Sousa, Teixeira de, Direito cit., pg. 309; e MARTINS, Fazenda, Impugnagio cit., pag. 37. De
notar que OLIVEIRA, Guilherme, Critério cit., pag. 443 (nota 89) chegou a propor, no plano do direito
a constituir, um controlo prévio do reconhecimento voluntario.

62 No sentido do caricter automatico da prevaléncia sobre a perfilhacio da presungio de paternidade
do marido da mie que resulta do estabelecimento da maternidade em ac¢io de investigagio quando a
mae for casada, veja-se MARTINS, Fazenda, Impugnagio cit., pags. 11-12. Lima, Pires/VARELA, Antu-
nes, Cddigo cit., anotacdo ao artigo 1823.°, pigs. 105-106 — embora dizendo, sarcasticamente que o
marido da mae “ficara com o diploma de corno (marido atraicoado), por um lado, e tera de pagar a factura da
paternidade (presuntiva), por outro, apesar de a ter impugnado”.
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caso de erro ou coac¢io moral, a lei admite a destruicio da perfilhacio, mesmo
sem prova da inexisténcia de lacos biolégicos®.

Ja se referiu que por virtude de tamanha amplitude do nosso sistema, ha
quem tenha procurado limitar na pratica a possibilidade de impugnacio da
perfilhacdo, seja mediante uma densificagdo cerrada dos conceitos de interesse
moral e patrimonial, seja limitando os casos em que o Ministério Ptblico pode
impugnar. Essa inten¢io de limitar ganhou forca, ainda, com Vaz Serra, na
citada anota¢io a Acédrdio do Supremo Tribunal de Justi¢a, onde para além de
apresentar apertado critério para a delimitacio do interesse moral na impug-
nacido, sustenta, ainda, ampla aplicacio do regime do artigo 334.° do CC ao
direito de impugnar a perfilhagio. Guilherme de Oliveira, na sua tese de dou-
toramento, na sequéncia das suas criticas ao amplo regime de impugnacio da
perfilhacio consagrado no CC, propos, como tempero geral a esse regime, a
aplicagdo do mecanismo do abuso do direito para travar os casos que apelidou
de mais chocantes de impugnacio da perfilhacio, embora recomendando, logo
de imediato, o uso moderado do dito mecanismo, sob pena de se contrariar
a ampla vocagio do mecanismo da impugnagio da perfilhacio®. As criticas
deste autor foram de tal modo contundentes ao regime vigente que propugnou
uma alteracio legislativa, avancando como solu¢io preferivel que a impugnagio
da perfilhacio fique condicionada pela nio existéncia duma realidade familiar
concreta e consolidada®. Fazenda Martins vai ainda mais longe nas limitacdes
ao direito de impugnar, também na sequéncia das muitas criticas que faz ao
sistema; pois além do que ja ficou dito, sobre a proposta densificacdo (restritiva)
dos conceitos de interesse moral e patrimonial e sobre a pretendida limitagcio
a interven¢io do Ministério Puablico, sustenta, ainda, a aplica¢io do regime do
abuso de direito, em termos tais que podem significar, na pratica, o afastamento

* No sentido da desnecessidade de prova da inexisténcia de lagos biolégicos na acgio de anulagio
por erro ou coac¢io moral, veja-se, MARTINS, Fazenda, Impugnacao cit., pags. 12-15. Lima, Pires/
VaRELA, Antunes, Cédigo cit., anotagio ao artigo 1860.°, pags. 271-273. PINTO, Ferreira, Filiago cit.,
pags. 234-236. CoELHO, Pereira/OLIVEIRA, Guilherme, Curso cit., pag. 177.

® OLivera, Guilherme de, Critério cit., pigs. 433 e ss.

> No caso de se ter consolidado ao cabo de alguns anos uma familia, o direito de impugnar seria dei-
xado, incondicionalmente ao filho maior, num prazo seguinte a maioridade; o filho menor, a mie,
o perfilhante e aquele que se arrogasse a paternidade real teriam um direito condicionado, exerci-
tavel nos casos excepcionais em que a estabilidade do vinculo constituisse uma exigéncia demasiada
para o titular; no caso negativo, de nio se ter consolidado uma familia em torno da perfilhacio, nio
havendo motivos para comprimir a verdade bioldgica, seria admissivel o exercicio do direito por
parte de qualquer interessado e do Ministério Pablico, mas dentro do prazo geral de caducidade de
20 anos. Confira-se, OLIVEIRA, Guilherme de, Critério cit., pag. 438.
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da regra da nio sujeicio da impugnacio a prazo®. Na jurisprudéncia também se
encontram acordios que fazem eco da defesa da aplicagio do regime do abuso
do direito, em varios arestos®’.

Nio cabendo aqui a analise da questdo do ponto de vista do direito a cons-
tituir, nio posso deixar de observar que, a meu ver, nio ha razio para se estabe-
lecer, por via interpretativa, quaisquer limitacdes ao direito de impugnar con-
ferido tio amplamente pelo CC. Essas limitacdes sdo claramente contra legem;
por varias razdes.

Desde logo, porque como bem reconhece o proprio Guilherme de Oli-
veira, o legislador concebeu o mecanismo de forma bastante ampla, como
contrapartida a falta de controlo prévio do reconhecimento voluntirio, de tal
modo que até atribuiu o direito de impugnar nio s6 aquele que realizou uma
perfilhacdo conscientemente falsa, como ao perfilhado que deu o seu consen-
timento a perfilhacdo. O que constitui, em ambos os casos, demonstracio clara
de que o abuso do direito nio releva nesta sede e que o legislador pretendeu
conferir amplas facilidades a ac¢io de impugnacgio. E a atribui¢io sem quais-
quer restrigdes de legitimidade ao Ministério Pablico constitui demonstragio
de que a lei prefere, no campo da perfilhacio, que prevaleca a verdade biold-
gica, ou dito de outra forma, que esta nio seja beliscada.

Depois, porque como reconhece ainda o préprio Guilherme de Oliveira®,
as normas do direito de filiagio portugués deverio ser interpretadas em confor-
midade com o principio da verdade bioldgica, enquanto principio estruturante
desse direito”. E duvidas ndo podem restar de que é conforme a esse principio
a interpretacio que propugna nio sé a ampla possibilidade de impugnacio,
como a nao criacdo de limites ao exercicio do direito de impugnar onde o
legislador ndo os consagrou expressamente.

% Veja-se, MARTINS, Fazenda, Impugnagio cit., pigs. 41 e ss., que na sequéncia das criticas que faz
ao amplo regime da impugnacio da perfilhacio, procura restringir esse regime, nio s6, como ja se
viu, reduzindo drasticamente os casos em que o Ministério Publico pode intervir e apresentando
uma interpretacio muito apertada dos conceitos de interesse moral e patrimonial (de tal modo que
na pratica um comum terceiro dificilmente podera impugnar a perfilha¢io), mas também pugnando
pela ampla aplica¢io do instituto do abuso do direito, nio s6 na vertente do venire contra factum pro-
prium, mas também na vertente da supressio, 0 que na pratica significaria colocar prazos onde o legis-
lador nio os colocou.

7 Vejam-se os seguintes Acérdios, todos disponiveis em www.dgsi.pt: do Tribunal da Relagio
de Coimbra, de 29/05/2012 (Relator: Barateiro Martins), do Supremo Tribunal de Justica de
16/04/2013 (Relator: Helder Roque), do Tribunal da Relagio de Lisboa de 25/10/2018 (Relator:
Pedro Martins), do Tribunal da Relacio de Lisboa de 25/05/2017 (Relator: Pedro Martins).

% CorLHO, Pereira/OLIVEIRA, Guilherme de, Curso cit., pag. 54.

% Verdadeira regra matricial do nosso sistema, na expressio do Acérdio do Supremo Tribunal de
Justica de 16/04/2013, disponivel em www.dgsi.pt (Relator: Hélder Roque).
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Acresce que a valvula que se pretende usar, do abuso, é tio vaga que hi o
risco de perante casos absolutamente iguais existirem decisdes diametralmente
opostas. O mesmo se diga das restricoes que se pretendem introduzir no sistema
via interpretacio dos conceitos de interesse moral e patrimonial relevantes para
a legitimidade para impugnar. Em ambos os casos estamos perante formulas
vagas, que possibilitam daqueles Acérdios, infelizmente frequentes entre nos,
longos em fundamentac¢io abstracta e que abruptamente concluem com uma
resolu¢do do caso concreto, num determinado sentido (optando pelo sim ...),
quando, tudo o que ficou escrito poderia levar a resolucio do caso no sentido
oposto (ou seja, pelo nio ...).

Por fim, porque como diz assertivamente Jorge Duarte Pinheiro’, embora
noutro contexto, “num dominio particularmente marcado pelo interesse pitblico como
¢ o da constituicdo da filiagdo, afigura-se pouco consistente a escolha de um caminho
interpretativo assente na figura do abuso do direito. Com maior facilidade se inscreve no
espirito do Direito da Filiagio o propdsito de uma definicdo clara e estavel do vinculo
da filiagao do que a preocupagao circunstancial de manter tal vinculo s6 para reprovar o
comportamento contraditorio de uma certa pessoa.

Entendo que o CC manifestou claramente a prevaléncia da filiagio real
sobre a filiacio ficticia; e no caso da perfilhacio é clara a inten¢io de afas-
tamento de uma perfilhacdo falsa; ainda que, em ambos os casos, tal possa
conduzir 2 um conflito entre a verdade material e a verdade sociologica ou
afectiva; noutras palavras, ainda que a revela¢io da paternidade bioldgica, ou o
mero afastamento de uma perfilhacio falsa (sem que se estabeleca a paternidade
natural) seja susceptivel de causar, em certos casos, perturbacdes e traumas.
Sio muitas as criticas que se podem fazer ao actual sistema de determinacio da
paternidade’!. Mas enquanto o legislador nio alterar o sistema, instituindo por
exemplo um mecanismo de controlo prévio do reconhecimento, ou tutelando
as situagdes de facto criadas ao abrigo da perfilha¢io falsa, nenhuma limita-
¢do se poderd opor a impugnacio. Repito: a solu¢io vigente ainda no nosso
ordenamento juridico €, neste campo, a do afastamento da perfilhacio falsa
(mesmo que isso nio leve ao estabelecimento da filiagio em conformidade com

" PINHEIRO, Jorge Duarte, O Direito cit., pig. 197. A afirmacio é feita a propésito da interpretagio
do artigo 1839.°, n.° 3.

! Veja-se OLIVEIRA, Guilherme, Critérios cit., que na pag. 286 fala inclusivamente na crise do modelo
biologista para a determinacio da paternidade. Do mesmo autor, veja-se O Sangue, os Afectos e a Imitagio
da Natureza, in Lex Familiae — Revista de Direito da Familia, Ano 5, n.° 10 (2008), pags. 5-16, onde
volta a criticar a solugio do CC de permitir a impugnacio da perfilhacio a todo o tempo. PINHEIRO,
Jorge, Ciritério bioldgico e Critério Social ou Afectivo na Determinagdo da Filiagdo e da Titularidade da Guarda
dos Menores, in Lex Familia — Revista Portuguesa de Direito da Familia, Ano 5, n.° 9 (2008), pag. 12.
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a verdade bioldgica), em prejuizo de realidades afectivas ou de pondera¢des
sociais’?.

A terminar, registo que nio deixa de ser curioso que o principio da verdade
bioldgica apareca, nos dias de hoje, ora defendido, ora combatido, consoante o
fim que se pretende atingir. Pois ora se diz que deve prevalecer a todo o custo a
verdade bioldgica, como sucede com os que sustentam a nio sujeicio a prazos
a averiguacdo da paternidade, ora se diz que a verdade bioldgica nio pode ser
tudo, que nio se deve ir tio longe na seducio biologista, como sucede com os
que sustentam que devem ser fixados limites a impugnacio da perfilha¢io nio
verdadeira. Esta (paradoxal?) discussio nio € mais que fruto da tensio entre a
verdade bioldgica e a verdade sociologica, que, julgo, obrigar, mais cedo ou
mais tarde, a uma reforma de todo o nosso direito da filiagio”. Citando um
[lustre Mestre: “por mais longe que levemos a adaptagdo doutrindria do sistema, ndo
conseguiremos nunca dar uma resposta satisfatéria a todos os problemas. Muitos sdo
insoltiveis sem uma intervengio legislativa (...)""".

6. Conclusdes
O exposto permite-me, ao que julgo, tirar as seguintes principais conclusdes:

1) O CC consagrou um amplo regime de impugnag¢io da perfilhagio falsa,
de que sio marcos expressivos a atribui¢io de legitimidade ao perfilhante,
mesmo que consciente da falsidade, ao perfilhado, mesmo que tenha dado o
consentimento, a todos que nisso mostrarem interesse patrimonial ou moral, e
ainda, de forma incondicional, ao Ministério Publico.

i1) Esse amplo regime, que se inscreve na tradi¢io dita latina, mostra que
constitui vector fundamental do direito da filiacio Portugués, mais especifica-
mente no campo do estabelecimento da paternidade, o afastamento da perfilha-
¢io falsa. O estado civil é uma questdo de ordem publica que nio pode estar a
mercé da arbitrariedade dos cidadios nem dependente do simples decorrer dos

72 Isto nio quer dizer que, sempre que possivel, o Tribunal ndo deva acautelar os interesses da crianca,
como sucedeu no caso do acima citado Acérdio do Tribunal da Relag¢io de Lisboa de 25/10/2018,
que nio obstante a procedéncia da impugnacio, afastou a eliminagio do apelido do autor da perfi-
Iha¢io do nome da crianca.

7 Veja-se CORTE-REAL, Pamplona, Direito cit., pags. 93-103, referindo-se (ja nos finais do século pas-
sado) a uma evolugio do Direito da Familia na qual avulta(tia) “a dialéctica verdade biolégica/verdade socio-
légica”, o que constituia, segundo o autor, o “dilema crucial das modernas reformas do Direito da Familia”.
™ AscensAo, Oliveira, Procriagio cit., pig. 676.

O Direito 154.° (2022), 11, 337-364



364 Ana Esteves da Cunha

anos. A impugnacio aberta a todos os interessados, e a todo o tempo constitui a
contrapartida da perfilhacio facilitada e a manifestacio do respeito pela verdade
bioldgica do parentesco.

it1) A atribuicdo de legitimidade quer ao perfilhante falso, quer ao perfi-
lhado que nisso tenha consentido, mostra bem que para o legislador o abuso de
direito nio tem espaco nesta sede, e que foi pretendido o afastamento da perfi-
lhacio falsa, ainda que esse afastamento ponha em causa situa¢des de convivén-
cia consolidada (mesmo as favoraveis ao interesse do perfilhado) — a chamada
verdade sociologica nio releva.

iv) Nio é legitimo criar-se por via doutrinaria limites onde o legislador
pretendeu precisamente conceder amplo direito, pois a isso obsta o disposto no
artigo 9.°, n.° 3 do CC: qualquer interpretacio nesse sentido nio sé nio encon-
tra o minimo de correspondéncia verbal, como vai contra o espirito da lei.

v) Pelo contrario, na interpretacio do regime hia que usar de critério que
favoreca a impugnacio da perfilhacio, por ser essa a vocacio que o legislador
atribuiu a0 mecanismo.
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A colheita e transplantagdo de orgdos

Questdes éticas e bioéticas

ANGELA CASTILHO®

SumArtO: 1. Introdugdo. 2. O inicio da transplantagio e a sua breve evolugio. 3. A
definicio de morte cerebral. 4. O principio da autonomia, o consentimento informado e o
consentimento presumido. 5. A dignidade humana e o trfico de rgdos. 6. Consideracoes
finais. Referéncias bibliograficas.

REsumoO: A transplantacio de 6rgios é atualmente, para muitos, vista como a Gnica
esperanca de sobrevivéncia, uma vez que oferece excelentes opcdes terapéuticas
para doengas incuraveis.

Desde o primeiro transplante de dador vivo em Portugal realizado em 1969,
esta modalidade terapéutica foi ganhando extensio. Ao longo dos anos, pudemos
observar o niimero de transplantes e as listas de espera com uma tendéncia cres-
cente, com a demanda de 6rgios a manter-se superior as doacdes. (Segrecia, 2009;
Portugal & Macheta, 2013)

Em 2017, segundo o Instituto Portugués do Sangue e da Transplanta¢io
(IPST), foram realizados 895 transplantes de orgios, o maior numero de sempre.
Ainda assim, até ao final desse mesmo ano, ainda se encontravam em lista de espera
2230 individuos (IPST, 2018). Esta problematica condiciona o aparecimento de
questdes como o trifico de érgios e o turismo de transplantes. Assim sendo, e
encontrando-se as ciéncias da satide em constante evolucio, vale a pena pensar
sobre as questdes éticas e bioéticas nas quais se encontra envolto todo o processo,
nio s6 da colheita de 6rgios, mas igualmente da transplantacio e lista de espera de

transplantes.

* Enfermeira com 32 anos de experiéncia no CHULN, atualmente em fun¢des de Coordenagio no
Bloco Operatério Central e no Gabinete de Colheita e Transplantagio.
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Neste trabalho, pretende-se abordar as questdes que mais controvérsia tém
gerado em torno da populacio em geral e na visdo dos profissionais de saide que
compde as equipas, tais como a defini¢io de morte cerebral, o principio da auto-

nomia, a dignidade humana, o trafico de 6rgios e o turismo de transplantes.

PALAVRAS CHAVE: dignidade humana, morte cerebral, autonomia, trifico de 6rgios,
ética, bioética, transplante, doa¢io

AssTRACT: Organ transplantation is currently, for many, seen as the only hope of
survival, as it offers excellent therapeutic options for incurable diseases.

Since the first living donor transplant in Portugal in 1969, this therapeutic moda-
lity has been increasing. Over the years, we have been able to observe the number
of transplants and waiting lists with an increasing trend, as the demand for organs
remain higher than donations. (Segrecia, 2009; Portugal & Macheta, 2013)

In 2017, the Instituto Portugués do Sangue e da Transplantacdo (IPST) show
that 895 organ transplants were made, the greatest number ever. However, until
the end of the same year, 2230 individuals were still on the waiting list, a much
higher number than expected. This condition brings us some other issues such
as organ trafficking and transplant tourism. Therefore, and as health sciences are
constantly evolving, there is a urgent need to think about the ethical and bioethical
issues in which the whole process of organ donation, transplantation and waiting
lists are involved.

This paper aims to approach issues that have generated the most controversy
around the general population, and also in the view of health professionals, such
as the definition of brain death, human dignity, organ trafficking and transplant

tourism and also the autonomy principle.

KEYwoRrDS: human dignity, brain death, autonomy, organ trafficking, ethics, bioe-
thics, transplantation, donation

1. Introdugdo

A transplantacio de 6rgios é um tratamento médico de alta tecnologia,
numa das suas formas mais extremas, recorrendo-se a este procedimento
quando o estidio final de uma doenca é atingido. Embora possa salvar vidas,
esta hipotese nio fornece uma cura nem tampouco o retorno a uma condi¢io
de satde preexistente (Jennings, 2014). Ademais, ao contrario da maioria das
outras tecnologias medicamente avancadas, o transplante de 6rgios e tecidos
depende também de pessoas, uma vez que a unica fonte de orgios e tecidos
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humanos sio as doacdes. As doacdes sio maioritariamente obtidas através de
uma pessoa adulta/jovem que morreu em circunstancias repentinas e tragicas,
destacando-se o AVC hemorragico, acidentes de viagio, agressdes por arma
branca, entre outros, metaforizando-se o processo de aquisicio de 6rgios como
uma ponte entre a tragédia humana e a alta tecnologia passivel de melhorar a
qualidade de vida de individuos sem outras op¢des terapéuticas. Deste modo, e
estando envolvidos neste processo nio apenas o dador, mas também o receptor,
os seus familiares e toda uma equipa de profissionais de satide, é possivel indagar
acerca da existéncia de diversas questdes bioéticas que rodeiam esta modali-
dade terapéutica, encontrando-se no cerne das mesmas o conceito de dignidade
humana e a autonomia do ser humano.

Pretende-se com este estudo, a exploracio de algumas das tematicas funda-
mentais em torno da transplantacio e bioética. Assim, os objetivos especificos
que orientam a estrutura¢ao deste documento contemplam a problematizacio
da definicio de doagio e transplantacio de Orgios; a analise das problematicas
éticas adjacentes aos diversos tipos de dadores de Orgios, nomeadamente, a
problematica da definicio de morte cerebral, a problematica da rela¢io entre
o principio da autonomia, consentimento informado e consentimento presu-
mido; e, por fim, a problemaitica da dignidade humana e do trifico de 6rgios.
Para tal, este trabalho inicia-se com uma breve referéncia aos marcos mais
importantes na transplantacio de 6rgios, explorando as defini¢coes basicas den-
tro da tematica, seguindo-se a exploracio das questdes bioéticas referidas acima,
e por fim, a apresenta¢io das consideragdes finais.

2. O inicio da transplantacao e a sua breve evolucao

A transplantacio é a intervencio cirlrgica que compreende a transferéncia
de células, tecidos ou 6rgios vivos previamente colhidos de um dador, para um
organismo hospedeiro, o designado recetor (Segrecia, 2009, p. 7).

Dentro do conceito de transplante podemos ainda distinguir o autotrans-
plante, homotransplante ou alotransplante e xenotransplante. O autotrans-
plante, como o préprio nome indica, consiste no enxerto de tecidos de um
individuo dentro do seu proprio corpo, estando maioritariamente ligado a
excertos de pele, em situacdes de queimaduras graves. Sendo o tecido do pro-
prio, este transplante nio suscita questdes éticas extraordinarias. O xenotrans-
plante compreende a transplantacio entre diferentes espécies. JA o homo-
transplante ou alotransplante corresponde a transferéncia de tecidos, 6rgios
e células de um individuo para outro, dentro da mesma espécie, seja o dador
vivo ou cadaver. Este Gltimo sera o foco deste trabalho, uma vez que suscita a
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maioria das questdes éticas em torno da tematica da transplantacio (CNECV,
2006).

Ainda que pareca uma pratica recente, a transplantacio de 6rgaos, remonta
aos séculos VI e V A.c. Desde essa altura até a atualidade varios foram os marcos
que possibilitaram o primeiro transplante de 6rgdo humano bem sucedido, um
rim doado entre gémeos em 1954 nos Estados Unidos, realizado por Joseph
Murray. Este feito s6 poderia ter sido conseguido apds a descoberta do sistema
de sangue ABO, o sistema H da histocompatibilidade e tendo existindo diver-
sas tentativas de transplantacio sem sucesso por parte de varios cirurgides, que
permitiram perceber o porqué das rejei¢cdes tio comuns no comeco da técnica.
Cerca de 4 anos mais tarde, surge uma das descobertas mais importantes na
historia da transplantacio, o sistema HLA (human leucocyte antigen system). Este
sistema compreende dois tipos de antigénios, os de classe I e os de classe II,
sendo estes responsaveis pelos antigénios respetivamente ligados ao interior e
ao exterior. Esta descoberta permitiu aumentar largamente a taxa de sucesso
na transplantacio, uma vez que se compreendeu que a rejeicio do transplante
podia ser prevenida “através da comparacio dos antigénios de histocompatibi-
lidade do dador com os do receptor” repercutindo-se esta descoberta princi-
palmente na utilizagio de cadaveres como principal fonte de doa¢io (Barcelos,
2009, p. 72-73)

Apbs estes dois marcos historicos e a descoberta dos imunossupressores, a
transplantacio foi evoluindo até ao que hoje podemos assistir, com largas taxas
de sucesso e possibilitando anos de vida a quem se encontrava sem possibilida-
des terapéuticas.

Inicialmente a doag¢io de 6rgios provinha essencialmente de dadores jovens
acidentados sem patologia associada. Contudo, e com a evoluc¢io da transplan-
tacdo, o nimero de acidentados diminuiu e dando lugar as colheitas em utentes
com patologia do foro cardiovascular. Devido a escassez de 6rgios os critérios
sio cada vez mais abrangentes e a idade dos dadores cada vez mais avancada.

Em relagio as doagdes, o IPST distingue duas fontes de 6rgios humanos, os
dadores vivos e os dadores mortos/falecidos. E ainda possivel definir mais espe-
cificamente o dador vivo relacionado, o individuo que detenha qualquer tipo de
relacdo com o recetor, o dador vivo nao-relacionado, o dador que nio tem relacio
familiar/emocional com o recetor (IPST, 2009).

3. A defini¢do de morte cerebral

Atualmente, a grande maioria dos 6rgios doados provém de dadores fale-
cidos. Os dadores cadaveres/falecidos distinguem-se entre dadores cadaveres apos
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paragem cardiorrespiratéria ou dadores cadaveres em morte cerebral IPST, 2018). Estes
Gltimos tém estado na origem de diversos didlogos sobre a colheita e trans-
plantacdo de 6rgios, uma vez que a sua defini¢io e a defini¢do da morte em si,
suscitam davidas e controvérsias, tanto para os familiares do dador, seja para os
profissionais de satde que lidam diariamente com a selecdo, colheita e trans-
plantacio de orgios (Segrecia, 2009; Barcelos, 2009; Lima, 2012).

Em 1967 o mundo ficou intrigado quando na Africa do Sul o Dr. Chris-
tiaan Barnard removeu o coragdo de um dador em morte cerebral, que apre-
sentava batimentos cardiacos, realizando assim o primeiro transplante cardiaco
no mundo’ (Barcelos, 2009, p. 61; Abouna, 2003, p. 59) Note-se que no inicio
da transplanta¢do, apenas individuos que sofreram paragem cardiorrespiratdria
podiam ser dadores de 6rgios, uma vez que esta era a condi¢cdo que definia a
morte, um conceito tendencialmente linear e que nio deixava margem para
davidas (Barcelos M. R, 2009). Com o avang¢o das tecnologias e a possibili-
dade de prolongar a vida indefinidamente através de ventiladores e outro tipo
de suporte orginico, surgiu no século XX, a necessidade de definicio de morte
cerebral, que ainda hoje é alvo de debates (Barcelos & Neves, 2009; Freeman
& Bernat, 2012).

Os critérios de morte cerebral foram definidos em 1968 apds um debate
entre médicos, advogados, fildsofos e tedlogos, sobre qual o grau de destrui-
¢io cerebral que o doente deveria evidenciar para que a morte pudesse ser
declarada. Foi entio definida como lesio irrecuperavel e incompativel com
a vida, toda a lesdo cerebral que resultasse numa perda total das fun¢des do
cérebro e do tronco cerebral (Barcelos, 2009, p. 88-89). Neste sentido, e a fim
de providenciar critérios bem definidos para declarar um individuo em morte
cerebral, a Acta Médica Portuguesa publica um documento onde define o
conceito enquanto a cessacio irreversivel das fun¢des de todas as estruturas
neuroldgicas intracranianas, muito embora as funcdes cardiaca e pulmonar
possam estar mantidas artificialmente, sendo a causa do coma conhecida e
documentada, e excluidas hipotermia, alteracdes enddcrinas ou metabdlicas
anteriores, uso de firmacos depressores do sistema nervoso central, uso de
farmacos bloqueadores neuromusculares e a suspeita de intoxicacido (Acta
Médica Portuguesa, 1998).

Atualmente, o novo conceito de morte estabelecido pela comunidade cien-
tifica e aceite pela maioria das sociedades e grupos religiosos, ¢ o de morte cere-
bral, sendo imperativo que o diagndstico seja suportado por clinicos que nio
estejam relacionados com o processo de transplantacio (Peterson & Norton,
2014). Para que o processo nio suscite divida, o diagndstico de morte cerebral
pode envolver diversos exames complementares de diagndstico como € o caso
da angiografia cerebral de quatro vasos, angiografia por tomografia computo-
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rizada, angiografia por ressonancia magnética nuclear, teste de atropina, deter-
minacio do oxigénio da veia jugular, o doppler transcraniano (Fonseca, 2011).

Nio obstante, este estado de coma profundo, pode muitas vezes nio ser
entendido pela familia como a morte do seu familiar, uma vez que é possivel
observar o individuo quase como que adormecido e a respirar tranquilamente,
com batimento cardiaco ainda que de uma forma artificial (Barcelos, 2009;
Lima, 2012).

4. O principio da autonomia, o consentimento informado e o con-
sentimento presumido

O principio da autonomia pressupde o poder da independéncia praticado
pela pessoa, a sua capacidade de agir e exercer os seus direitos e ver respei-
tadas as suas proprias crencas e valores, sem qualquer tipo de coacdo, ainda
que syjeito ao poder juridico vigente (Firmino, 2004, p. 238). Nos termos da
doagio e transplantacio de dorgios, o consentimento informado estd, portanto,
intrinsecamente relacionado ao principio da autonomia, uma vez que, para que
um consentimento seja valido, é necessario que a pessoa, livre de qualquer tipo
de coacgio seja capaz de fazer uma escolha informada (Firmino, 2004, p. 245).

Apesar da maioria dos Orglos para transplante serem provenientes de
dadores cadaveres, predomina nos centros de transplantacio mundiais a insu-
ficiéncia de 6rgdos para atender as necessidades da populacio, uma vez que a
grande maioria nio cumpre os critérios clinicamente exigidos para transplante.
Como estratégia para fazer face a este problema, alguns paises implementa-
ram o principio do consentimento presumido, aceitando-se do principio que,
segundo a Lei 2002/2007, todo o individuo adulto que morre é um potencial
dador, a menos que tenha manifestado a sua objecio através do seu registo
no RENNDA (Registo Nacional de Nio Dadores), independentemente dos
desejos dos seus familiares (Abouna, 2003). Por outro lado, em alguns paises,
o consentimento de um doente que faleceu pode ser dado por familiares que
conhecem ou podem inferir a vontade da pessoa falecida referente a doac¢io, ou
decidir com base na sua propria opiniio no caso de nio se conhecer a vontade
da pessoa falecida (IPST, 2016, p. 29) No caso de Portugal, mesmo que os
familiares recusem a doagio, a equipa pode prosseguir com a mesma, prote-
gida pela lei. Alguns especialistas questionam a assun¢io do consentimento para
doagio por simplesmente nio existir registo de objec¢io, chegando a conside-
rar o consentimento presumido como apropriacio do corpo. Por outro lado,
deparamo-nos com um dilema ético quando confrontamos a morte de milhares
de doentes que aguardavam transplante com os milhares de 6rgios descarta-
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dos, questionando-se a obrigatoriedade do consentimento explicito. Para além
destas questoes, surgem também dificuldades adicionais quando reveladas as
questdes culturais, religiosas e sociais relacionadas com a morte e a importancia
de manter o corpo intacto.

Relativamente aos dadores vivos, o Guia para a Qualidade e Seguranca
dos Orgios para Transplantacio, responsivel por espelhar as recomendacdes
europeias e os critérios de decisio em diferentes aspetos do processo da doa-
¢do e transplantacdo ¢ bastante explicito quanto ao consentimento informado,
declarando que os 6rgios s6 podem ser removidos de um dador vivo apos
“consentimento informado, livre e especifico, por escrito ou perante um orga-
nismo oficial.”, acrescentando que “os dadores devem estar isentos de qualquer
influéncia ou coag¢io indevidas e, portanto, dar o seu consentimento de livre
vontade” (IPST, 2016, p.29).

5. A dignidade humana e o trafico de orgaos

O trafico de 6rgios é definido como a aquisi¢io de érgios de pessoas vivas
ou mortas de forma coagida, seja por “rapto, fraude, engano, abuso de poder
ou (...) posicdo de vulnerabilidade” bem como o ato de oferecer ou receber
pagamentos de qualquer tipo, no sentido de controlar o potencial dador, com
o intuito de transplantacio dos seus orgios (Roza, 2012, p. 1). Segundo a OMS
em 2018 estimava-se que 5-10% dos transplantes realizados fossem de origem
do comércio de 6rgios. (IPST, Seminirio Trafico de Orgios, 2018)

A lacuna existente entre a demanda e a oferta de 6rgios conduziu a um
comércio internacional de Orgios humanos, particularmente em paises em
desenvolvimento como o Médio Oriente e o Extremo Oriente, onde a dis-
tribuicdo da riqueza é dispare e os 6rgios de cadaveres nio estio facilmente
disponiveis (Robson, Dublin, & Razack, 2010). Consequentemente, emergiu
uma pratica médica deploravel que permite a compra de 6rgios humanos a
individuos pobres, para transplantacio em clientes ricos, somando lucros aos
hospitais e clinicos envolvidos no processo (Miller, 1999; Barcelos & Neves,
2009). Os argumentos a favor da compra regulamentada de 6rgios apontam
como vantagens a disponibilidade de mais 6rgios, reduzindo assim o tempo
de espera, o nimero de mortes e o custo total do tratamento de doentes em
estadios terminais. Defendem também que, em paises em desenvolvimento,
serd mais produtivo regulamentar a compra e venda de 6rgios humanos, possi-
bilitando deste modo a garantia dos cuidados necessarios a dadores e recetores
(Radcliffe-Richards, Daar, Guttmann, et al, 1998). Para além de todas as ques-
toes que se podem colocar na tentativa de refutar estes argumentos, a afirmacio
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de Renaud (2004, p.205) “a pessoa nio habita “no” seu corpo mas habita o seu
corpo” — torna impossivel justificar em termos éticos a aprova¢ao do comércio
de 6rgios.

Sendo a dignidade humana intrinseca a todos os seres humanos, esta é um
principio moral que se baseia na conce¢io do Homem sempre como um fim,
e nunca como um meio (CNECV, 1999), concluindo-se através desta premissa
que “o ser humano, pela sua dignidade nio tem preco” (Santos, 2004, p. 330).
Deste modo, a venda de 6rgios é uma afronta nio s6 ao altruismo, mas também
a dignidade humana em oposi¢io a uma abordagem utilitaria da transplanta-
¢do, uma vez que a venda de 6rgios promove a coercio e a exploracio dos
pobres (DePergola, 2018, p. 3); promove baixa qualidade de cuidados de saade
ao dador e ao recetor, em resultado de uma triagem pouco rigorosa; benefi-
cia empreendedores barbaros e clinicos gananciosos e egocéntricos (Abouna,
2003). Ademais, o comércio de 6rgios viola tanto o direito a autonomia como
crencas morais aceites na maioria das sociedades. A transformacio dos orgios
humanos numa mercadoria convida a corrup¢io, na medida em que propor-
ciona o seu acesso e distribui¢io de forma injusta e inigualitiria, predispondo
tendéncias criminosas.

Devido a dimensio deste problema, em 2008 foi redigida a Declaragio
de Istambul e, mais tarde, em 2015, foi realizada uma convencio europeia
somente em torno do trafico de 6rgios e com foco na sua prevencio, com-
bate e protecio das vitimas. No entanto, a erradicacio desta pratica ainda se
encontra longe do fim, cabendo aos gabinetes de colheita e transplantacio dos
diferentes paises um aumento da eficicia e eficiéncia na implementagio das
varias etapas do processo de doacdo e transplantacio de 6rgaos, pois “a doacio
voluntaria e ndo-remunerada, hd muito tempo definida como a tnica base ética
para a doac¢do de material biologico, deve continuar a desempenhar um papel
central no processo de doa¢io.” (IPST, 2016, p.31).

6. Considera¢des finais

Com a concretizacio deste trabalho retiramos conclusdes em diferentes
vertentes. Primeiramente, na recolha de informacio disponivel foi possivel per-
ceber que a grande maioria dos trabalhos foram realizados ha mais de cinco
anos, sendo notéria uma necessidade de atualizacio da investigacio produzida
acerca da transplantacio e das questdes bioéticas. Seguidamente, e ainda que
exista um numero consideravel de artigos disponiveis acerca da qualidade e
seguranga na transplantacio de orgios, € possivel compreender que continuam
a existir lacunas a nivel legal que permitem a violacido dos direitos humanos,
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especialmente no que diz respeito ao trafico de 6rgios. Posto isto, tal como nos
alerta Costa (2017, p. 39) “é imperativo fazer convergir a autonomia individual
— expressa através do consentimento livre e esclarecido — com a solidariedade
social — testemunhada pela dimensio altruista da graciosidade da dadiva — legi-
timando-se assim, a doacdo em vida pela preservacio e promocio da dignidade
humana.”, respeitando-se perante o utente, valores e principios de confidencia-
lidade, autonomia, justica e nio-maleficéncia. Para tal, é necessario que todos
os intervenientes no processo de selec¢io de dadores, colheita e transplantacio
continuem a trabalhar com vista a garantir que, cada vez mais, estdo salvaguar-
dados os direitos do dador, do receptor e das suas respectivas familias. Assim,
existe uma equipa multidisciplinar que se retine com a familia num ambiente
privado, e comunica por fases todo este processo, dando espaco a familia para
colocar questdes e esclarecer davidas existentes, sensibilizando a mesma para a
doacdo enquanto ato de solidariedade, esfor¢cando-se por transmitir a verdade,
numa relacio de confianga, bom senso, conhecimento e lealdade. Para além
disso, € também importante continuar a desenvolver contetido cientifico na
area, que cada vez mais sensibilize os profissionais de satide e a populacio em
geral para esta temaitica, e que permita o dialogo de questdes tio importantes
como as explanadas de uma forma resumida neste trabalho, ficando questdes
no ar, como “o que ¢é ético afinal, respeitar aquela familia que ndo deseja a doagao
de érgaos do seu familiar ou salvar aquele doente que aguarda a doagdao como meio de
sobrevivéncia?”.
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REsumo: O branqueamento de capitais constitui motivo de preocupacio trans-
versal a generalidade das sociedades modernas e uma ameaca séria ao Estado de
Direito. O fenémeno desenvolve-se fundamentalmente através do setor bancario
explorando as fragilidades de uma economia global fortemente impulsionada por
sucessivas inovagdes tecnoldgicas fazendo despontar novas formas de criminalidade
que ameacam a solidez, a integridade e a confianca no préprio sistema financeiro,
indispensavel ao desenvolvimento social-econémico. A face mais nitida do com-
bate do fendmeno tem-se feito sentir no plano preventivo e, sobretudo, nas tltimas
décadas, com a adogio de miultiplos instrumentos normativos que convocam as
institui¢des de crédito a juntar-se a administracio estadual na realizacio da justica,
impondo-lhes exigentes deveres em nome da preven¢io do branqueamento de
capitais.
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ABSTRACT: Money laundering has caused concern across most modern societies
and a threat to the rule of law. The phenomenon develops fundamentally through
the banking sector, exploiting weaknesses of a global economy strongly driven
by successive technological innovations and giving rise to new forms of crime
that threaten the solidity, integrity and confidence in the financial system itself,
indispensable to the social and economic development. The fight against the phe-
nomenon stands out, especially at a preventive level, with the adoption of norma-
tive instruments in the last decades that call the credit institutions to join the state
administration in the accomplishment of justice, imposing demanding duties in the

name of preventing money laundering.

KEYworDs: Money laundering; prevention; banking sector; internal control;
compliance programs

Introdugio™

A preocupacio em torno da adocio de mecanismos adequados a protecio
do sistema financeiro surgiu na década de 80 do século passado com o crescente
aumento da criminalidade organizada e a utiliza¢io dos bancos para “dissimu-
lar” proventos conseguidos com atividades ilicitas. A comunidade internacional
fez do combate ao branqueamento de capitais uma das principais prioridades,
estimulando a aproximacio e concertacio de esforcos entre Estados e organis-
mos através da implementacio e reforco de procedimentos e mecanismos de
controlo e compliance’ que recaem sobre os operadores do sistema financeiro® e
obrigam a um esforco de permanente atualizacio.

" A., AA. —autor, autores; AA.VV. — autores varios; BCBS — Basel Committee on Banking Super-
vision; cf. — confira, confronte; cit., cits. — citado, citada, etc., cita-se; citagio, citagdes; CP — Cddigo
Penal; ed., eds. — edicdo, edi¢des; editora, editoras; EUA — Estados Unidos da América; e. g. — exem-
pli gratia (por exemplo); FAFT-GAFI — Financial Action Task Force — Groupe d’Action Financiére;
i. e. —1id est (isto €); n.°, n.” — nimero, ntimeros; ONU — Organiza¢io das Nagdes Unidas; org. —
organizador, organizacio; p., pp. — pagina, pginas; RCBE — Registo Central do Beneficiario Efetivo;
RGICSF — Regime Geral Institui¢oes Crédito Sociedades Financeiras; RPCC — Revista Portuguesa
de Ciéncia Criminal; UE — Unido Europeia; UIF — Unidade de Informacio Financeira; v. g. — verbi
gratia (por exemplo).

! Cf. MiGUEL DA CAMARA MACHADO ao referir a existéncia de quatro geragdes de instrumentos
normativos que, apesar de tudo tendem a “autodestruir-se”. Em “4G na Prevencio do Branquea-
mento de Capitais: Problemas, Paradoxos e Principais Deveres”, Estudos de Direito Bancdrio I, Alme-
dina, 2018, pp. 78-80.

2 O leque de entidades com responsabilidades em matéria de prevencio do branqueamento de capi-
tais &€ bem mais vasto, cf. artigos 3.° a 7.°, da Lei n.® 83/2017, de 18 de agosto.
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O presente trabalho visa analisar a evolu¢io dos regimes da prevengio do
branqueamento e refletir sobre algumas das medidas que recaem sobre o setor
bancario. Assim, para melhor enquadramento do tema em anilise daremos ini-
cio ao estudo com breve levantamento da legislacio que, no plano interna-
cional e a nivel nacional, regulam esta matéria e dos normativos que, no setor
bancario, concretizaram e densificaram a aplicacdo efetiva de tais disposicdes.

Num segundo momento trataremos de caraterizar o sistema de controlo
interno das institui¢des de crédito e, em particular, a importancia dos mecanis-
mos de compliance na prevencio e eventual exclusio da responsabilidade penal
das instituicdes de crédito pela pratica do crime de branqueamento.

Terminamos o estudo com breves consideracdes sobre as conclusdes
alcancadas.

[. Branqueamento de capitais
1. Criminalizagio e evolugio legislativa no plano internacional

Os regimes de prevenc¢ao do branqueamento de capitais desenvolveram-se,
sobretudo, a partir dos anos noventa’, no contexto da luta contra o trafico
internacional de substincias estupefacientes. Em 1961, as Na¢des Unidas* ja
haviam reconhecido a toxicomania como um flagelo para o individuo e um
perigo econdémico e social para a humanidade que urgia combater. As preocu-
pacdes em torno da satde publica e dos problemas sociais resultantes do abuso
de substancias psicotrdpicas foram renovadas uma década depois, na Conven-
¢io de Viena’.

A tomada de consciéncia em torno da adocio de mecanismos de prote¢io
adequados no sistema financeiro para impedir a sua utilizacdo para movimen-
tacdo de fundos de proveniéncia ilicita terd surgido nesse periodo, como de
resto parece decorrer da recomendacio® do Comité de Ministros do Conselho
da Europa, de 27/06/1980, sustentada no relatdrio do Committee of Experts on

* Cf. MicUEL DA CAMARA MACHADO a propésito das geragdes de instrumentos normativos que tém
impulsionado o desenvolvimento do regime da prevencio do branqueamento de capitais nas alti-
mas décadas, dt., p. 81.

* Convencio Unica das Nacdes Unidas sobre Estupefacientes, Nova lorque, de 30 de marco de 1961.
% Convengio das Na¢des Unidas sobre Substincias Psicotropicas, Viena, de 21 de fevereiro de 1971.
® Recommendation n.’ R (80) 10 of the Committee of Ministers to Member States on Measures Against the
Transfer and the Safekeeping of Funds of Criminal Origin, on 27 june 1980 [Versio eletronical, acedida
em 03 de abril de 2022, em: https://rm.coe.int/168046231.
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Violence’ sobre o aumento da criminalidade organizada e a utilizacio dos bancos
para lavagem de dinheiro, que propds a adoc¢io de procedimentos mais rigoro-
sOs no setor bancario, entre os quais, e em particular, a identificacio de clientela
aquando da realizacio de certas operagdes financeiras.

Neste contexto importa destacar as iniciativas dos EUA, que através do
Money Laundering Control Act of 1986° providenciaram pela instituicio de medi-
das por forma a garantir a monitoriza¢io e a conformidade de procedimentos
no setor financeiro e, posteriormente, com o Comprehensive Thrift Act and Bank
Fraud Prosecution and Taxpayer Recovery Act of 1990°, que estabeleceu regras para
impedir condutas financeiras abusivas, contemplando, entre outras, medidas
que impediam o acesso e exercicio de func¢des nas institui¢Oes financeiras a
individuos condenados por certos crimes econdmicos.

De salientar ainda a declara¢io geral de principios éticos do Comité de
Basileia'
procedimentos eficazes de due diligence, a recusar transagcdes que nio parecessem
legitimas e a estabelecer lacos de cooperacio com as autoridades, delineando
as guidelines sobre as quais viriam a ser estruturados os padroes de conduta na
atividade bancaria.

O aumento crescente do trafico ilicito de estupefacientes e de substancias

de 1988, que exortou as administracdes dos bancos a implementar

psicotropicas € a ameaca permanente que as organizacOes Criminosas repre-
sentavam para o desenvolvimento econdémico e a seguranca e soberania dos
Estados'' fez despoletar, ainda nesse mesmo ano, a primeira resposta harmoni-

7 General Observations, Recommendation on measures against the transfer and the safekeeping of funds of crimi-
nal origin — Explanatory memorandum [Versio eletronical, acedida em 03 de abril de 2022, em: https://
wed.coe.int/ e https://rm.coe.int/native/09000016804b7be9.

8 O diploma constitui uma referéncia na incriminacio do branqueamento. Cf. United States Gov-
ernment Publishing Office (GPO), “The Anti-Drug Abuse Act of 1986, Public Law 99-570—OCT.
27, 1986, Subtitle H — Money Laundering Control Act of 19867, [Versdo eletrénical. Acedido em
03 de abril de 2022, em: https://www.govinfo.gov/content/pkg/STATUTE-100/pdf/STATU-
TE-100-Pg3207.pdf.

? United States Government Publishing Office (GPO), “Crime Control Act of 1990, Public Law 101-
647—NOV. 29, 1990, Financial Institutions Anti-Fraud Enforcement Act of 1990 ¢ Comprehen-
sive Thrift Act and Bank Fraud Prosecution and Taxpayer Recovery Act of 1990). Acedido em 03
de abril de 2022, em: https://www.govinfo.gov/content/pkg/STATUTE-104/pdf/STATUTE-
-104-Pg4789.pdf.

19 Prevention of criminal use of the banking system for the purpose of money-laundering, The Basel Commit-
tee on Banking Supervision ou BCBS [Versio eletronica]. Acedido em 03 de abril de 2022, em:
https://www.bis.org/publ/bcbsc137.pdf.

' A este respeito NUNO BrRANDAO sublinha a importincia da adogio das convengdes como resposta
as preocupagdes internacionais face ao branqueamento de capitais e a criminalidade organizada, in:
Branqueamento de Capitais: O Sistema Comunitirio de Preven¢io, Coimbra Editora, 2002, p. 61.
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zada a nivel internacional contra o branqueamento de capitais, com a adog¢io
da Convencio das Na¢oes Unidas contra o Trafico Ilicito de Estupefacientes e
Substancias Psicotropicas (Convencio de Viena)'?, de 20 de dezembro.

Este instrumento tornou-se uma referéncia para os desenvolvimentos legis-
lativos posteriores ao fornecer as linhas orientadoras que permitiram tipificar o
branqueamento de capitais como conduta tipica e ilicita e considerar a derro-
gacio do segredo bancario'® como mecanismo especial de eleicio na prevengio
e investigacio daquele fendmeno criminal.

Por finais da década de 1980 o trafico de estupefacientes e o branquea-
mento de capitais atingiram propor¢des alarmantes transformando-se num pro-
blema social a escala global. Como resposta, em 1989, na Cimeira dos Paises
do Grupo dos 7 (G-7)'"* foi criado um organismo intergovernamental (Financial
Action Task Force — Grupo de Acdo Financeira/FAFT-GAFI) com a missio de
avaliar e promover a cooperac¢do e a assisténcia mdtua em matéria de combate
ao trafico de estupefacientes, bem como de estudar e propor medidas adequa-
das que permitissem impedir a utilizacio do sistema bancario e, de um modo
geral, as institui¢des financeiras para fins de lavagem de dinheiro e avaliar a
eventual adaptacio dos sistemas legais e regulatdrios com o objetivo de melho-
rar a assisténcia juridica multilateral”®. O FAFT-GAFI apresentou o seu pri-
meiro relatdrio no ano seguinte, propondo desde logo a implementacio de um

12 Aprovada para ratificagio pela Resolugio da Assembleia da Reptiblica n.° 29/91, de 06/09 e rati-
ficada pelo Decreto do Presidente da Republica n.° 45/91, de 06/09. Foi publicada em Didrio da
Republica I-A, n.° 205, de 06/09/1991.

13 Veja-se o artigo 79.°, com a epigrafe “Excepedes ao dever de segredo”, do Regime Geral das
Institui¢des de Crédito de Sociedades Financeiras, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 298/92, de 31
de dezembro.

" “Summit of the Arch”, University of Toronto Library and the G7 Research Group at the Uni-
versity of Toronto. Acedido em 03 de abril de 2022, em: www.g8.utoronto.ca/summit/1989paris/
index.html.

' Financial Action Task Force on Money Laundering — Annual Report 1990. Acedido em 03 de abril de
2022, em: http://www.fatf-gafi.org/media/fatf/ documents/reports/1990%20ENG.pdf. Entretanto,
outros organismos intergovernamentais foram criados com vista ao desenvolvimento ¢ implemen-
tacdo de uma estratégia global abrangente para combater o branqueamento de capitais e o financia-
mento do terrorismo, conforme estabelecido nas Recomendacdes do GAFI, entre as quais: o Financial
Action Task Force of Latin America (GAFILAT), Asia/Pacific Group on Money Laundering (APG) Carib-
bean Financial Action Task Force (CFATE), Council of Europe Committee of Experts on the Evaluation of
Anti-Money Laundering Measures and the Financing of Terrorism (MONEYVAL) Eurasian Group (EAG)
Eastern and Southern Africa Anti-Money Laundering Group (ESAAMLG), Inter Governmental Action Group
against Money Laundering in West Africa (GIABA) Middle East and North Africa Financial Action Task
Force (MENAFATF) Task Force on Money Laundering in Central Africa (GABAC).

O Direito 154.° (2022), 11, 377-408


http://www.g8.utoronto.ca/summit/1989paris/index.html
http://www.g8.utoronto.ca/summit/1989paris/index.html
http://www.fatf-gafi.org/media/fatf/documents/reports/1990 ENG.pdf

382  Fernando Manuel Barroso Vilelas

conjunto de recomendacdes (As Quarenta Recomendacdes do GAFI)'® para
reforcar o combate ao branqueamento de capitais conseguidos com o trafico
de estupefacientes.

Estas recomenda¢des tinham como principais destinatarias as instituicdes
financeiras do setor bancario e contemplavam a ado¢io de programas de pre-
ven¢io do branqueamento dirigidos, sobretudo ao desenvolvimento de politi-
cas especificas e a implementacio de procedimentos e controles internos que
passavam pela nomeacio de compliance officers, a selecio de funcionarios segundo
elevados padrdes, a criagio de programas de formacio e a institui¢io de uma
funcio de auditoria (¢f. Recomendagao 20).

Ainda nesse ano, o Conselho da Europa adotou a Conveng¢io Relativa ao
Branqueamento, Dete¢io, Apreensio e Perda dos Produtos do Crime'’, esten-
dendo as medidas propostas na Convengio de Viena a dete¢do e confisco de
instrumentos, produtos e bens resultantes da pratica de outros crimes, que nio
apenas do trafico de droga.

No plano comunitario, a Diretiva 91/308/CEE do Conselho, de 10 de
junho de 1991, relativa a prevencdo da utilizacdo do sistema financeiro para
efeitos de branqueamento de capitais definiu os contornos de um quadro pre-
ventivo assente, fundamentalmente na vincula¢io das entidades do setor finan-
ceiro a um conjunto de deveres. O instrumento fez eco das recomendac¢des do
FAFT-GAFI prevendo especificamente a criacio de “processos adequados de
controlo interno e de comunicag¢do para prevenir e impedir a realizacio de ope-
racdes relacionadas com o branqueamento de capitais” pelas instituicdes de cré-
dito e outras instituicdes financeiras, decorrentes do trafico de estupefacientes.

Em linha com a Recomendacio 16 do FAFT-GAFI foi definida a criacio de
um sistema obrigatério para comunicac¢io de transa¢les financeiras as autori-
dades quando sobre estas recaissem suspeitas'® de que os fundos haviam resul-
tado de atividades criminosas. Esta obrigacio incidia exclusivamente sobre as

' The Forty Recommendations on Money Laundering (1990) of Financial Action Task Force, [Versio
eletronical, acedida em 03 de abril de 2022, em: https://www.fatf-gafi.org/media/fatf/documents/
recommendations/pdfs/FATF%20R ecommendations%201990.pdf.

7 Convencio de Estrasburgo, aprovada para ratificagio pela Resolucio da Assembleia da Reptiblica
n.°70/97, de 13/12; ratificada pelo Decreto do Presidente da Republica n.® 73/97, de 13/12. Publi-
cada no Didrio da Republica I-A, n.° 287, de 13/12/1997 (Resolucio da Assembleia da Reptblica
n.° 70/97).

18 Através da Instrucio n.° 70/96, de 17 de junho de 1996, o Banco de Portugal definiu o crité-
rio segundo o qual se aferia do grau de suspeicio sobre determinada operagio financeira. Como
expressamente resulta daquele normativo, a suspeita nio pressupunha, necessariamente, a existéncia
de elementos confirmativos da pratica da atividade criminosa, mas antes decorria da apreciacio das
circunstancias concretas em que a opera¢io era realizada, por apelo ao critério-padrio do “homem
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institui¢des financeiras que, em face da sua posi¢io privilegiada estariam em
condi¢des de detetar e prevenir eventuais comportamentos abusivos por parte
dos seus clientes e, deste modo, contribuir para a preservagdo, reputacio e inte-
gridade do sistema financeiro.

A expansio da criminalidade, em particular da organizada de cariz transna-
cional induziu os Estados 4 concertacio de esfor¢os em prol de uma resposta
global mais eficaz. Assim, em novembro de 2000, as Na¢des Unidas adotaram
a Convencio contra a Criminalidade Organizada Transnacional’” alargando o
ambito da incriminacio por branqueamento de capitais a outra criminalidade
grave subjacente e promovendo o refor¢o da cooperacio internacional® e do
intercambio de informacio. O referido instrumento propos ainda o reforco da
supervisio das entidades bancarias e de outras instituicdes financeiras e a criagio
de uma unidade de informagio financeira®’ com competéncia para recolher,

médio”. Cf. [Versio eletronica], acedida em 03 de abril de 2022, em: (https://www.bportugal.pt/
instrucao/7096).

1 Convengio de Palermo, aprovada para ratificagio pela Resolucio da Assembleia da Reptblica
n.° 32/2004, de 02/04; ratificada pelo Decreto do Presidente da Republica n.° 19/2004, de 02/04.
Publicada no Diario da Reptblica I-A, n.° 79, de 02/04/2004 (Resolu¢io da Assembleia da Repa-
blica n.® 32/2004).

% EucLipes DAMASO SIMOES in “A importincia da cooperagio judicidria internacional no combate
a0 branqueamento de capitais”, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Coimbra Editora, Coimbra,
2006, A. 16, n.° 3, julho-setembro, pp. 423-424. No mesmo sentido, ANABELA MIRANDA R ODRI-
GUES considera a cooperacio judicidria e policial, a par da harmoniza¢io legislativa como instru-
mentos necessarios ao combate de uma criminalidade nova que se desenvolve no contexto europeu
desprovido de fronteiras in O Direito Penal Europeu Emergente, Coimbra Editora, 2008, p.151.
2t artigo 7.°, n.° 1, b), da Convencio contra a Criminalidade Organizada Transnacional, *“Each
State Party:”...*. . .shall consider the establishment of a financial intelligence unit to serve as a national centre
for the collection, analysis and dissemination of information regarding potential moneylaundering.”. [Versio
eletronica, acedidas em 03 de abril de 2022, em: www.unodc.org e https://www.imolin.org/pdf/
imolin/Overview%20Update_0107.pdf.

A Convengio do Conselho da Europa Relativa ao Branqueamento, Dete¢io, Apreensio e Perda
dos Produtos do Crime e ao Financiamento do Terrorismo adotou a seguinte defini¢io “Unidade
de Informagao Financeira designa uma unidade central, de dmbito nacional, responsdvel pela recepgao (e, se per-
mitido, pela solicitagio), andlise e divulgagdo ds autoridades competentes de informagdes de natureza financeira
i) sobre presumiveis produtos e potenciais meios de financiamento do terrorismo; ou ii) exigidas pela legislagio ou
regulamentagdo nacional, visando o combate ao branqueamento e ao financiamento do terrorismo”.

A Diretiva (UE) 2015/849 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 20 de maio de 2015, acolheu
a mesma defini¢io fazendo-a constar do considerando 37 e do artigo 32.°, como uma “unidade central
nacional”, ” operacionalmente independente e autonoma” responsavel por “recolher e analisar a informagao que
recebem com o objetivo de estabelecer ligacdes entre as operagdes suspeitas e as atividades criminosas a elas subja-
centes, a fim de prevenir e combater o branqueamento de capitais e o financiamento do terrorismo”.

Em Portugal a Unidade de Informagio Financeira foi criada através do Decreto-Lei n.® 304/2002,
de 13 de dezembro, e colocada na dependéncia orginica da Direcio Nacional da Policia Judicidria,
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analisar e disseminar informag¢des relacionadas com a prevenc¢io do branquea-
mento de capitais.

Posteriormente, a Diretiva 2001/97/CE, do Parlamento Europeu e o Con-
selho da Unido Europeia, de 4 de dezembro de 2001, veio alterar a Diretiva
91/308/CEE consagrando uma noc¢io mais ampla do conceito de branquea-
mento de capitais por via da inclusio de outras infracdes principais e proce-
dendo ao alargamento do leque de entidades obrigadas, com a inclusio de pes-
soas singulares e coletivas no desempenho de certas atividades profissionais™.

No seguimento dos atentados terroristas nos EUA, em 11 de setembro de
2001, o FAFT-GAFI emitiu orientacdes no sentido de as instituicdes finan-
ceiras desenvolverem novas praticas no sentido de adaptarem os seus procedi-
mentos a detecdo e dissuasio de transacdes de fundos relacionadas com o finan-
clamento do terrorismo e de reforcarem os seus processos gerais de auditoria
interna e externa® (¢f. Considerando 7). O documento enalteceu a importincia
da institui¢do financeira na detecio e reporte de operacdes financeiras suspeitas
que, com a Convencio Internacional para a Elimina¢io do Financiamento
do Terrorismo das Nac¢des Unidas haviam passado a ser apreciadas segundo
um critério®* de combinava os fatores “complexidade” e “habitualidade” da
transacao.

de acordo com a Lei n.® 37/2008, de 6 de agosto. Nos termos do artigo 27.°, n.° 1 e 3, do Decreto-
-Lein.® 137/2019, de 13 de Setembro, que aprovou a nova estrutura organica da Policia Judiciaria, a
“UIF tem como competéncias a recolha, a centraliza¢io, o tratamento e a difusio, no plano nacional,
da informagio respeitante a prevencdo e investigacdo dos crimes de branqueamento de vantagens
de proveniéncia ilicita, financiamento do terrorismo e dos crimes tributarios, assegurando, no plano
interno, a cooperacio e articulagio com a autoridade judicidria, com as autoridades de supervisio
e de fiscalizagio e com as entidades financeiras e nio financeiras, previstas na Lei n.® 83/2017, de
18 de agosto, e, no plano internacional, a cooperacio com as unidades de informacio financeira ou
estruturas congéneres”, podendo ser integrada por “trabalhadores da Autoridade Tributiria e Adua-
neira e de outras autoridades de supervisdo ou servicos e estruturas governamentais, em modalidade
a definir por portaria pelos respetivos ministros, de acordo com o regime que lhes seja aplicavel”.
# O artigo 2.° A passou a prever como obrigadas as institui¢des de crédito, as instituicdes financeiras,
bem como um conjunto de pessoas singulares e coletivas no desempenho das suas atividades pro-
fissionais (Auditores, técnicos de contas externos e consultores fiscais; Agentes imobilidrios; Nota-
rios e outros profissionais forenses independentes, Negociantes em bens de elevado valor e casinos).
% Guidance for Financial Institutions in Detecting Terrorist Financing, Financial Action Task Force on Money
Laundering. [Versdo eletrénica] acedida em 03 de abril de 2022, em: http://www fatf-gafi.org/media/
fatt/ documents/ Guidance%20for%20financial %20institutions%20in%20detecting%20terrorist%20
financing.pdf.

2 O artigo 18.°, n.° 1, alinea b), da Convencio Internacional para a Eliminacio do Financiamento
do Terrorismo das Na¢oes Unidas, dispde quanto a “adopgdo de regulamentagio que imponha as institui-
¢oes financeiras a obrigagdo de declarar prontamente as autoridades competentes todas as operagdes complexas, de
dimensdo ndo habitual, e todos os tipos ndo habituais de transagdes que ndo apresentem wma manifesta finalidade
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O regime da preven¢io do branqueamento de capitais conheceu novo
impulso no ano de 2003 com a Convencio das Na¢des Unidas Contra a Cor-
rupcio”, cujo instrumento impos aos Estados a criagio de um amplo regimento
interno de regulamentacio e supervisio dos bancos e das institui¢cdes financeiras
nio-bancarias em matéria de combate ao branqueamento de capitais®.

Ainda naquele ano o FAFT-GAFI reviu e ampliou as Quarenta Recomen-
dag¢des que passaram a incidir sobre a prevencio do branqueamento de capitais
e o financiamento do terrorismo e realcaram a importancia de as institui¢des
financeiras implementarem “anti money laundering programs” dotados de “appro-
priate compliance management arrangements”, “employee training programme”, “inde-
pendent audit function”, bem como de procederem a nomeacio de “compliance
officer at the management level” (Recomendagdo 15).

A 26 de outubro de 2005 foram adotados dois novos instrumentos em
matéria de prevenc¢io do branqueamento de capitais. O Regulamento (CE) n.°
1889/2005, do Parlamento Europeu e o Conselho da Unido Europeia, relativo
ao controlo de somas em dinheiro liquido que entravam e saiam da Comuni-
dade e a Diretiva n.° 2005/60/CE*, do Parlamento Europeu e do Conselho
da Unido Europeia, relativa a prevencio da utilizacio do sistema financeiro
para efeitos de branqueamento de capitais e de financiamento do terrorismo,
instituindo, entre outros, o conceito de pessoa politicamente exposta (politically
exposed person) e a previsio de politicas e procedimentos adequados em matéria
de controlo interno, de gestio do risco, conformidade e da comunicag¢io de
operacdes suspeitas por parte das entidades obrigadas.

O Regulamento 1781/2006, do Parlamento Europeu e do Conselho, de
15 de novembro, definiu regras quanto a informacio a constar nas transferén-
cias de fundos e a Diretiva n.° 2009/110/CE, do Parlamento Europeu e do
Conselho, relativa ao acesso a atividade das institui¢des de moeda eletrénica,
a0 seu exercicio e a sua supervisio prudencial sujeitou as institui¢des de moeda
eletrénica ao regime da prevengio do branqueamento.

econdmica ou um fim licito evidente, sem receio da responsabilidade penal ou civil que advenha da violagdo das
obrigages de confidencialidade, se as declarages forem feitas de boa-fé;”

» Aprovada pela Resolugio da Assembleia da Reptiblica n.° 47/2007, de 31/09; ratificada pelo
Decreto do Presidente da Reptblica n.° 97/2007. Foi publicada no Diario da Reptblica n.° 183, de
31/09/2007 (Resolu¢io da Assembleia da Republica n.® 47/2007).

% Cf. artigo 14.°, da Convengio das Nages Unidas.

27 A Diretiva 2006/70/CE, da Comissio das Comunidades Europeias, de 1 de agosto, estabelece
medidas de execug¢io da Diretiva 2005/60/CE, no que diz respeito a defini¢do de pessoa politica-
mente exposta ¢ aos critérios técnicos para os procedimentos simplificados de vigilancia da clientela
e para efeitos de isen¢io com base numa atividade financeira desenvolvida de forma ocasional ou
muito limitada.
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Posteriormente, o Regulamento 2015/847, de 20 de maio de 2015, veio
estabelecer novas regras tendo em vista alcancar maior uniformidade na execu-
¢do dos padroes internacionais de combate ao branqueamento de capitais e ao
financiamento do terrorismo e da proliferacio, que haviam sido definidos pelo
FAFT-GAFI no ano de 2012.

Na mesma ocasiio, o Parlamento Europeu e o Conselho adotaram a Dire-
tiva 2015/849%, relativa a prevencio da utilizacio do sistema financeiro para
efeitos de branqueamento de capitais e financiamento do terrorismo, introdu-
zindo altera¢des ao nivel do ambito de aplicagio subjetivo (com a inclusio de
novas entidades), a criagio de um processo de avaliacdo de risco tridimensional
determinado em razio da competéncia e o reforco das medidas de identifica¢io
de beneficiarios efetivos e do quadro de cooperagio institucional.

Com o firme proposito de reforcar a protecio do sistema financeiro surgi-
ram dois novos instrumentos no ano de 2018. A Diretiva (UE) 2018/843, de
9 de julho, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 20 de maio, também
conhecida como “5.* Diretiva AML” que veio prever um agravamento da mol-
dura penal do branqueamento de capitais, a eventual responsabilizacio de enti-
dades juridicas e o reforco da cooperacio judiciaria e policial transfronteirica.
Com a Diretiva (UE) 2018/1673, de 23 de outubro, Parlamento Europeu e do
Conselho, impods-se a ado¢io de medidas de modo a harmonizar a criminaliza-
¢do do branqueamento de capitais e a criacio de um regime sancionatorio coe-
rente e consistente com a dimensio transfronteirica, levando em consideragio
os (novos) riscos que em matéria de branqueamento de capitais e financiamento
de atividades ilicitas advém com a utilizacio de moedas virtuais.

2. O branqueamento de capitais na ordem juridica interna

Sob a epigrafe “Branqueamento”, o artigo 368.°-A, do Cddigo Penal, con-

cretiza a consagracido no ordenamento juridico interno do principio da priva-
~ 2 .. .. ~

¢30* dos criminosos do produto das suas atividades afirmado na Convencio da

% Alterou o Regulamento (UE) n.° 648/2012 do Parlamento Europeu e do Conselho e revogou a
Diretiva 2005/60/CE do Parlamento Europeu e do Conselho e a Diretiva 2006/70/CE da Comissio.
* O branqueamento de capitais é o processo pelo qual os autores de atividades criminosas enco-
brem a proveniéncia dos bens e rendimentos (vantagens) obtidos ilicitamente, transformando a
liquidez decorrente dessas atividades em capitais reutilizaveis legalmente, por dissimulagio da origem
ou do verdadeiro proprietirio dos fundos. Portal do Branqueamento de Capitais e Financiamento
do Terrorismo. Acedida em 03 de abril de 2022, em: http://www.portalbcft.pt/pt-pt/content/
branqueamento-de-capitais.
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Nacdes Unidas de 1988. Em termos sucintos, podemos descrever o branquea-
mento como a “atividade pela qual se procura dissimular a origem criminosa
de bens ou produtos, procurando dar-lhes uma aparéncia legal”™’. O objeto
do branqueamento de capitais sdo, pois, as vantagens ou os bens provenientes
da pratica, sob qualquer forma de comparticipacio, do facto ilicito e tipico
prévio (predicated offence), definido por recurso a um critério misto, conjugando
um catilogo de crimes, uma clausula geral reportada a gravidade da infrag¢io
principal, valorada pela pena aplicavel e ainda uma remissdo para um elenco de
infracdes constante em lei avulsa®'.

O branqueamento constitui uma criminalidade derivada ou de segundo
grau, no sentido de que tem como pressuposto a verificagio de um facto ili-
cito tipico subjacente, mesmo que nio culposo e punivel, de onde resultam as
vantagens (condi¢io objetiva de punibilidade)®, i.e., que pressupde uma ilici-
tude prévia, mas que “nio depende de condenagio pelo crime anterior, nem
sequer da sua perseguicio criminal no pais de origem das produzidas vantagens,
bens ou direitos, porque assim resulta o principio da autonomia do crime de
branqueamento de capitais previsto no artigo 368.° A do Cddigo Penal”™,
conquanto se traduz num crime autébnomo em relagio ao crime subjacente, e
comum — que pode ser praticado por qualquer pessoa, porquanto nio exigir
especiais qualidades ao agente.

Trata-se de um crime de perigo na medida em que pode nem ocorrer a
lesdo efetiva do bem juridico protegido, assim refere Vitalino Canas, para quem
o bem juridico tutelado pela norma incriminadora nio se limita a protecio da
administracio ou realizacio da justica, mas sim a uma pluralidade de interesses
visados. Diferentemente, Paulo Pinto de Albuquerque entende que a incri-
minag¢io visa a realizacdo da justica, na vertente da prossecu¢io e confisco dos
proventos da atividade criminosa™.

A criminalizacio do branqueamento de capitais no ordenamento juridico
interno teve lugar por intermédio do Decreto-Lei n.° 15/93, de 22 de janeiro,
que operou a transposicio de objetivos e regras estabelecidos na Convengio das

% NuNo BranDAo, dit, p.15.

! PauLo PINTO DE ALBUQUERQUE — Comentdrio do Cédigo Penal a luz da Constituicio da Repiiblica e
da Convengao Europeia dos Direitos do Homem, 3.* edi¢io atualizada, Universidade Catdlica Editora,
2015, pp.1152-1157.

2 ViraLiNo Canas — O Crime de Branqueamento: Regime de Prevengdo e de repressdo. Coimbra: Alme-
dina, 2004, p. 149,

3 Acérdio Tribunal da Relagio de Lisboa, proferido em 06/06/2017, no processo
208/13.9TELSB.G.L1-5

* Virativo Canas — cit, p. 20.

* PauLo PINTO DE ALBUQUERQUE — dit, p. 1152.
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Nacdes Unidas de 1988, criando um regime especifico de perda de vantagens
dos crimes relacionados com o trafico de estupefacientes®, concretizando a
derrogacio do segredo bancario como técnica especial da investigacio, como
expressamente afirmado na Convengio Relativa ao Branqueamento, Despista-
gem, Apreensio e Perda dos Produtos do Crime”’.

Ainda nesse ano o Decreto-Lei n.° 313/93, de 15 de setembro®® estabele-
ceu um conjunto de deveres especiais em matéria de prevengio a observar por
certos operadores do setor financeiro™, cujo incumprimento fazia incorrer em
responsabilidade contraordenacional.

O Decreto-Lei n.° 325/95, de 2 de dezembro*’ veio ampliar a incriminacio
do branqueamento a outras formas de criminalidade grave precedente e esten-
deu o ambito de aplicacio das medidas preventivas a entidades do setor nio
financeiro®!. Seguiram-se alteracdes legislativas que aumentaram o catilogo de
infracdes primarias ao branqueamento, nomeadamente, com a Lei n.° 65/98,
de 2 de setembro, quanto ao lenocinio, trafico de pessoas, incluindo menores,
e a Lei n.° 1072002 de 11 de fevereiro, relativamente a trafico de produtos
nucleares, o trafico de 6rgios ou tecidos humanos, a pornografia envolvendo
menores, o trafico de espécies, a fraude fiscal e os crimes sancionados com pena
de prisio cujo limite maximo fosse superior a 5 anos. Este diploma distendeu
(ainda mais) o Ambito subjetivo das entidades obrigadas*.

3 O artigo 23.°, com a epigrafe “conversdo, transferéncia e dissimulacdo de bens ou produtos”, a apreensio
e perda de proventos provenientes do trifico de estupefacientes.

" Convengio n°141 do Conselho da Europa relativa ao branqueamento, detecio, apreensio e perda
dos produtos do crime foi adotada pelo Comité dos Ministros do Conselho da Europa em setem-
bro de 1990.

3 Transp6s a Diretiva n.° 91/308/CEE, do Conselho, de 10 de Junho, relativa i prevengio da uti-
lizagio do sistema financeiro para efeitos de branqueamento de capitais.

¥ As medidas tinham como destinatirios instituicdes de crédito, sociedades financeiras, empresas
seguradoras, na medida em que exercerem atividades no ambito do ramo «Vida», e sociedades ges-
toras de fundos de pensdes, que tivessem sede no territorio portugués. Eram igualmente abrangidas as
sucursais e agéncias gerais, situadas em territorio portugués, daquelas entidades que tivessem sede no
estrangeiro e as sucursais financeiras exteriores. O diploma aplicava-se ainda as entidades que explo-
rassem o servico publico de correios, na medida em que prestassem servicos financeiros.

4 Estabeleceu medidas de natureza preventiva e repressiva contra o branqueamento de capitais e
outros bens provenientes dos crimes.

1 O diploma veio incluir no leque de entidades obrigadas, os casinos, entidades com atividades no setor
da media¢io imobilidria, da compra e revenda de iméveis, a comercializacio de bilhetes ou titulos ao
portador e de bens de elevado valor unitirio, cf. artigos 4.° a 8.° do referido Decreto-Lei n.° 325/95.
4 Foi aditado o artigos 8.° A, “técnicos de contas, auditores externos e transportadores de fundos”,
e o artigo 8.° B, sob a epigrafe “outras entidades”, que passou a incluir notarios, conservadores de
registos, ou quaisquer outras entidades que interviessem na compra e venda de bens iméveis ou de
entidades comerciais, operagdes relativas a fundos, valores mobilidrios ou outros ativos pertencentes
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Espelho do alargamento dos deveres preventivos no setor bancirio é a
Carta Circular n.° 17/99/DSB, de 16 de julho, do Banco de Portugal, que
impods o cumprimento dos deveres impostos em matéria de prevencio de bran-
queamento de capitais as operacdes suspeitas mesmo que subjacentes a infracdes
de natureza fiscal.

A Lei n.° 11/2004, de 27 de mar¢o® aditou o branqueamento de capitais
ao Cdédigo Penal fazendo-o constar do artigo 368.°-A, sob a epigrafe “Bran-
queamento”’, estabelecendo novos deveres preventivos que foram objeto de
maior desenvolvimento na Lei n.° 25/2008, de 5 de junho* e unificando os
regimes da prevencio e repressio do branqueamento e do financiamento do
terrorismo. Note-se que em matéria de dever de controlo, o artigo 21.° veio
impor as entidades sujeitas a definicdo e aplicacio de politicas e procedimentos
internos adequados e eficazes ao cumprimento dos deveres em matéria de con-
trolo interno, avaliagio e gestdo de risco e de auditoria interna, na prevencio
do branqueamento e do financiamento do terrorismo. Posteriormente, com o
Aviso n.° 5/2013, de 18 de dezembro, o Banco de Portugal regulamentou as
condi¢des, mecanismos e procedimentos necessarios ao efetivo cumprimento
dos deveres preventivos do branqueamento de capitais e financiamento do ter-
rorismo que haviam sido previstos no Capitulo II da Lei n.° 25/2008, de 5 de
junho, no ambito da prestacdo de servicos financeiros sujeitos a supervisio do
Banco de Portugal.

Em agosto de 2017 surgiu um novo pacote legislativo Anti Money Laun-
dering constituido por quatro diplomas. A Lei n.® 83/2017, de 18 de agosto™®
que estabeleceu medidas de combate ao branqueamento de capitais e ao finan-
clamento do terrorismo, e que, entretanto foi objeto de regulamentacio pelo
Banco de Portugal, através do Aviso n.° 2/2018, de 26 de setembro; a Lei n.°

a clientes, abertura ou gestio de contas bancarias de poupanca ou de valores mobilidrios, de criacdo,
explora¢io ou gestio de empresas, fundos fiducirios ou estruturas anilogas e de execugio de quais-
quer operagdes financeiras.

# Transpos para o direito interno portugués, a Diretiva n.° 2001/97/CE, de 4 de dezembro, que
veio estabelecer um regime essencialmente preventivo e repressivo do branqueamento de vantagens
de proveniéncia ilicita.

* Transpos para a ordem juridica interna as Diretivas n.”* 2005/60/CE, do Parlamento Europeu e
do Conselho, de 26 de Outubro, e 2006/70/CE, da Comissdo, de 1 de Agosto, relativas a prevengio
da utilizacio do sistema financeiro e das atividades e profissdes especialmente designadas para efeitos
de branqueamento de capitais e de financiamento do terrorismo.

* Transpds parcialmente as Diretivas 2015/849/UE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de
20 de maio de 2015, e 2016/2258/UE, do Conselho, de 6 de dezembro de 2016, altera o Cddigo
Penal e o Cddigo da Propriedade Industrial e revoga a Lei n.° 25/2008, de 5 de junho, e o Decre-
to-Lei n.° 125/2008, de 21 de julho.
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8972017, de 21 de agosto que aprovou o Regime Juridico do Registo Central
do Beneficiario Efetivo (RCBE)*; a Lei n.° 92/2017, de 22 de agosto que veio
obrigar a utilizacio de meio de pagamento especifico em transacoes que envol-
vessem montantes iguais ou superiores a 3.000 EURY e a Lei n.° 97/2017,
de 23 de Agosto™ que em matéria de aplicagio e execugio de medidas restri-
tivas aprovadas pela ONU e a UE veio determinar no seu artigo 27.°, n.° 1,
incumbir as “entidades com competéncias legais de supervisio ou fiscaliza¢io,
em matéria de preven¢io do branqueamento de capitais e do financiamento do
terrorismo” verificar “‘se as entidades sujeitas a sua supervisio ou fiscalizacio
adotam os meios e mecanismos adequados para cumprir as medidas restriti-

# A transposi¢io para a ordem juridica interna do capitulo III da Diretiva (UE) n.° 2015/849, do

Parlamento Europeu e do Conselho, de 20 de maio de 2015, implicou, nos termos do artigo 1.°, n.°

2 da Lei n.° 89/2017, de 21 de Agosto, alteracdes ao:

a) Codigo do Registo Predial, aprovado pelo Decreto-Lei n.® 224/84, de 6 de julho;

b) Cddigo do Registo Comercial, aprovado pelo Decreto-Lei n.® 403/86, de 3 de dezembro;

¢) Decreto-Lei n.° 352-A/88, de 3 de outubro, que disciplina a constitui¢io ¢ o funcionamento de
sociedades ou sucursais de trust off-shore na Zona Franca da Madeira;

d) Decreto-Lei n.° 149/94, de 25 de maio, que regulamenta o registo dos instrumentos de gestio
fiduciaria (trust);

e) Cddigo do Notariado, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 207/95, de 14 de agosto;

f) Regime do Registo Nacional de Pessoas Coletivas, aprovado em anexo ao Decreto-Lei n.®
129/98, de 13 de maio;

2 Regulamento Emolumentar dos Registos e Notariado, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 322-
A/2001, de 14 de dezembro;

h) Decreto-Lei n.° 8/2007, de 17 de janeiro, que cria a Informacio Empresarial Simplificada;

i) Decreto-Lei n.° 117/2011, de 15 de dezembro, que aprova a Lei Organica do Ministério das
Finangas;

j) Decreto-Lei n.° 118/2011, de 15 de dezembro, que aprova a organica da Autoridade Tributiria
e Aduaneira;

k) Decreto-Lei n.° 123/2011, de 29 de dezembro, que aprova a Lei Organica do Ministério da
Justiga;

) Decreto-Lei n.° 148/2012, de 12 de julho, que aprova a organica do Instituto dos Registos e do
Notariado, I. P;

m) Decreto-Lei n.° 14/2013, de 28 de janeiro, que procede a sistematizacio e harmonizacio da
legislagio referente ao Numero de Identificagio Fiscal.

n) Cddigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas, aprovado pelo Decreto-Lei n.°
442-B/88, de 30 de novembro.

7 Alterando a Lei Geral Tributiria e o Regime Geral das Infracdes Tributrias, aditando o art.® 63.°-E

(proibi¢io de pagamento em numeririo), cominando a violagio com a aplicacio de coima entre 180

EUR e 4.500 EUR, nos termos do artigo 129.° RGIT.

* Passou a regular a aplicacio e a execucio de medidas restritivas aprovadas pela Organizagio das

Nag¢des Unidas ou pela Unido Europeia e estabelece o regime sancionatério aplicavel a violagio

destas medidas.
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vas aprovadas pela Organizacio das Na¢des Unidas ou pela Unido Europeia,
incluindo as especificidades e os deveres previstos na presente lei.”

Como referido, o Aviso n.° 2/2018, de 26 de setembro do Banco de Por-
tugal regulamentou as condi¢cdes de exercicio, procedimentos, instrumentos,
mecanismos, formalidades de aplicacio, obrigacdes de prestacio de informagio
e os demais aspetos necessarios a assegurar o cumprimento dos deveres preven-
tivos de branqueamento de capitais ¢ de financiamento do terrorismo da Lei
n.° 83/2017, de 18 de agosto, bem como os meios ¢ 0s mecanismos necessa-
rios ao cumprimento dos referidos deveres, acolhidos pela Lei n.° 97/2017, e
as medidas que os prestadores de servicos de pagamento deviam adotar para
detetar transferéncias de fundos em que as informag¢des sobre o ordenante ou o
beneficiario fossem omissas ou incompletas.

Como adiante veremos, em matéria do dever de controlo o artigo 16.°
da Lei n.° 83/2017, de 18 de agosto veio prever a designacio de um 6rgio
de administracio responsavel pelas politicas, procedimentos e controlos, em
matérias de prevencio do branqueamento de capitais e de um responsavel pelo
cumprimento do normativo, a quem incumbe zelar pela aplicagio efetiva das
politicas e dos procedimentos e controlos adequados a gestio eficaz dos riscos
de branqueamento de capitais e pelo controlo do cumprimento do quadro nor-
mativo nesta matéria, cuja falta passou a ser sancionada pela Lei n.° 58/2020,
de 31 de Agosto®, como contraordenacio especialmente grave, nos termos do
artigo 169.°-A, alinea g), do referido diploma.

II. Controlo interno e compliance na atividade bancaria
1. Sistema de controlo interno

A importancia da existéncia de procedimentos de controlo interno ade-
quados nas institui¢cdes de crédito foi enfatizada pela Diretiva 89/646/CEE
(Segunda Diretiva do Conselho), de 15 de dezembro de 1989 que dispds sobre
o acesso e exercicio da atividade pelas instituicdes de crédito. Importava veri-
ficar, como de resto resulta de modo expresso dos considerandos daquele ins-
trumento, se a atividade de uma institui¢io no seu territério era conforme as

¥ Transpos para a ordem juridica interna a Diretiva (UE) 2018/843 do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 30 de maio de 2018, que altera a Diretiva (UE) 2015/849 relativa a prevencio da uti-
lizagio do sistema financeiro para efeitos de branqueamento de capitais ou de financiamento do ter-
rorismo e a Diretiva (UE) 2018/1673 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 23 de outubro de
2018, relativa ao combate ao branqueamento de capitais através do direito penal, alterando diversas leis
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leis e aos principios da boa organiza¢io administrativa e contabilistica e de um
adequado controlo interno, tanto mais que, como de resto € assinalado por
?_ em publicacio que remonta a década de 80 do século pas-
sado, a propdsito dos servicos da banca espanhola, os mecanismos de controlo
interno consistiam, basicamente na conservacio de registos detalhados sobre as
transacOes realizadas.

Em matéria de prevencio da utilizacio do sistema financeiro para efeitos de

Vitidez Carmona’®

realizacdo de operacdes de branqueamento de capitais conexas com o trafico
de estupefacientes o Decreto-Lei n.° 313/93, de 15 de setembro, que transpos
para a ordem juridica interna a Diretiva n.® 91/308/CEE, veio impor 3s insti-
tuicdes de crédito a criacio de procedimentos de controlo interno e um sistema
obrigatério para comunicagio de transagdes suspeitas.

Com a Instrugio n.° 72/96, de 17 de junho, o Banco de Portugal definiu
a “prevencio do envolvimento da institui¢io em operacdes relacionadas com
branqueamento de capitais” como um dos objetivos fundamentais a prosseguir
pelo sistema de controlo interno a implementar pelas instituicoes de crédito e
sociedades financeiras, em fun¢io da dimensio da propria institui¢io e da natu-
reza e risco associados as atividades exercidas.

Em 1998, o Comité de Basileia enunciou os principios do sistema de con-
trolo interno nas institui¢des de crédito através da publicacio do Framework for
Internal Control Systems in Banking Organisations’’ considerando-o como um
processo critico na organizacio bancaria que tinha como principais objetivos:

i A eficicia e eficiéncia na utilizacio de ativos e recursos (objetivos de
desempenho);

ii Confian¢a, completude e relevancia da informacio financeira na tomada
de decisdes dentro da organizacio bancaria (objetivos de informagio);

iii Conformidade face a lei e regulamentos, a requisitos de supervisdo e
politicas e outros procedimentos (objetivos de compliance);

A adogio de um sistema de controlo interno nas institui¢des bancarias tor-
nou-se obrigatéria com o Decreto-Lei n.° 104/2007, de 03 de Abril?, que

% MANUEL VIUDEZ CARMONA, “Los Controles Internos en Banca”, in Revista Esparnola de Financia-
cién y Contabilidad, Vol. XIX, n. 58, 1989, p. 365. [versio eletronica| acedida em 6 de novembro de
2018, em: https://dialnet.unirioja.es/

5! Basle Committee on Banking Supervision. [versio eletronica], acedida em 6 de novembro de 2018,
em: https://www.bis.org/publ/bcbs40.pdf

52O diploma alterou o Regime Geral das Instituicdes de Crédito e Sociedades Financeiras (R GI-
CSF), transpondo para a ordem juridica interna a Diretiva n.° 2006/48/CE, do Parlamento Euro-
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estabeleceu requisitos relativamente a qualidade dos fundos préprios das ins-
titui¢Oes financeiras tendo em vista aumentar a sua solidez e fez do sistema
de controlo interno elemento fundamental para a estabilidade das instituicoes
financeiras, contribuindo nao apenas para o cumprimento das obrigacdes legais
mas também para a observancia das politicas de gestio dos riscos inerentes as
atividades desenvolvidas pelas institui¢des.

Mas foi através do Aviso n.° 5/2008, de 25 de junho de 2008, que o Banco
de Portugal formulou a definicio e os objetivos do sistema de controlo interno
que caraterizou como um “conjunto das estratégias, sistemas, processos, poli-
ticas e procedimentos definidos pelo 6rgio de administracio, bem como das
acdes empreendidas por este 6rgio e pelos restantes colaboradores da institui-
¢do, com vista a garantir:

a) Um desempenho eficiente e rentavel da atividade, no médio e longo
prazos (objetivos de desempenho), que assegure a utilizacio eficaz dos
ativos e recursos, a continuidade do negdcio e a propria sobrevivéncia da
institui¢do, através, nomeadamente, de uma adequada gestio e controlo
dos riscos da actividade, da prudente e adequada avaliacio dos activos
e responsabilidades, bem como da implementagio de mecanismos de
protecdo contra utilizacdes nio autorizadas, intencionais ou negligentes;

b) A existéncia de informacio financeira e de gestio, completa, pertinente,
fiavel e tempestiva (objetivos de informacio), que suporte as tomadas de
decisio e processos de controlo, tanto a nivel interno como externo;

¢) O respeito pelas disposicoes legais e regulamentares apliciveis (objetivos
de “compliance”), incluindo as relativas a preven¢io do branqueamento
de capitais e do financiamento do terrorismo, bem como das normas e
usos profissionais e deontologicos, das regras internas e estatutarias, das
regras de conduta e de relacionamento com clientes, das orientacdes dos
orgios sociais e das recomenda¢des do Comité de Supervisio Bancaria
de Basileia e do Comité das Autoridades Europeias de Supervisio Ban-
caria (CEBS), de modo a proteger a reputacio da institui¢do e a evitar
que esta seja alvo de sancdes.”

peu e do Conselho, de 14 de Junho, relativa ao acesso a actividade das institui¢des de crédito e ao
seu exercicio. O artigo 22.° da Diretiva n.® 2006/48/CE, estabeleceu que “As autoridades competentes
do Estado-Membro de origem devem exigir que as instituigoes de crédito disponham de dispositivos solidos em
matéria de governo da sociedade, incluindo uma estrutura organizativa clara, com linhas de responsabilidade bem
definidas, transparentes e coerentes, processos eficazes de identificacdo, gestdo, controlo e comunicagio dos riscos a
que esta ou possa vir a estar exposta e mecanismos adequados de controlo interno, incluindo procedimentos admi-
nistrativos e contabilisticos solidos”.

O Direito 154.° (2022), 11, 377-408



394 Fernando Manuel Barroso Vilelas

Concluimos, entio, que o sistema de controlo interno, cuja implementa-
¢do e manutencio cabia ao 6rgio de administracio™, passou a ser constituido,
no minimo por trés fungdes — de gestio de risco, de compliance e de auditoria
*, sem prejuizo de poder ser complementado por meios especificos,
independentes e autonomos adequados de rececdo, tratamento e arquivo das
participacdes de irregularidades graves®.

Mas o sistema de controlo interno nio constitui um produto acabado, antes

interna’

deve ser objeto de acompanhamento, avaliacio e revisio da adequagio e efica-
cia das politicas e dos procedimentos que o constituem, tal como resulta da Lei
n.° 83/2017 e do Aviso n.” 2/2018, do Banco de Portugal que impdem a sua
revisio através de avalia¢Oes periddicas e independentes, a realizar em intervalos
nio superiores a 12 meses, ou até a0 maximo de 24 meses, quando a natureza,
dimensio e complexidade da atividade prosseguida pela entidade financeira
o justifique e a realidade operativa especifica ou a area de negbdcio em causa
apresente uma menor exposi¢ao a risco, e ainda, proceder a revisio do modelo
eficaz de gestio de risco, das praticas adequadas a identifica¢do, avaliacio e
mitigacio dos riscos de branqueamento de capitais.

Reconhecendo a especial relevancia que a regula¢io da conduta e da cul-
tura organizacional e de governo e controlo interno opera nas entidades finan-
ceiras, o Banco de Portugal publicou o Aviso n.® 3/2020 operando profunda
revisio da regulamentacio que, em matéria de sistemas de controlo interno
constava do mencionado Aviso n.° 5, com inclusio dos mais recentes desenvol-
vimentos ao nivel da legislacio europeia e portuguesa sobre estas matérias, das
orienta¢cdes da Autoridade Bancaria Europeia, das melhores praticas internacio-
nais e experiéncia pritica de supervisio acumuladas pelo Banco de Portugal,
promovendo uma visio integrada e holistica das diversas matérias como forma
de garantir a certeza e seguranca juridica.

De entre as diversas alteracdes salienta-se o papel dos drgios de administra-
¢do e de fiscalizacio na promogio de uma cultura organizacional®® assente em
elevados padrdes de exigéncia ética que, cumulativamente.

53 A este respeito ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA refere que o compliance e o controlo interno inte-
gram-se no ambito dos deveres de organizacio, supervisio e controlo dos administradores, in Manual
de Governo das Sociedades, Almedina, 2018, p. 302.

>* Sobre os objetivos que caraterizam as diversas fun¢des vide D10GO PEREIRA DUARTE/FRANCISCO
Passarapas, “Gestio de risco, compliance e auditoria interna”, in Estudos de Direito Bancdrio I, Alme-
dina, 2018, pp. 200-201.

55 Cf. JoAo PEDRO CASTRO MENDES em “Estabilidade Financeira, Principio da Proporcionalidade e
Supervisio Microprudencial”, in Estudos de Direito bancario I, Almedina, 2018, pp. 61-62.

36 Cf. artigo 2.°, com a epigrafe “Cultura organizacional”, do Aviso n.° 3/2020.
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a) Promova uma cultura de risco integrada que abranja todas as areas de
atividade da institui¢do e que assegure a identifica¢do, avaliagio, acom-
panhamento e controlo dos riscos a que a instituicdo esti ou pode vir a
estar exposta;

b) Promova uma conduta profissional responsavel e prudente, a observar
por todos os colaboradores e membros dos 6rgios de administragio e de
fiscalizacdo no desempenho das respetivas fungdes, pautada por elevados
padrdes de exigéncia ética consagrados num cddigo de conduta proprio
da institui¢io;

c) Contribua para reforcar os niveis de confianca e reputacio da institui-
¢do, quer a nivel interno, quer nas relacdes estabelecidas com clientes,
investidores, autoridades de supervisio e outros terceiros.

Verificamos que o papel do 6rgio de administracio da institui¢do sai de
sobremaneira reforcado, incumbindo-lhe estabelecer e manter um sistema de
controlo interno que abranja toda a instituicio®’, traduzido “num conjunto de
estratégias, politicas, processos, sistemas e procedimentos com o objetivo de
garantir a sustentabilidade da instituicdo no médio e longo prazo e o exercicio

9358

prudente da sua atividade”®, mas também de assegurar a promog¢io de “um

ambiente de controlo que valoriza o controlo interno como um elemento
essencial para a resiliéncia e o bom desempenho no longo prazo da institui-
¢30™’ e aprovar “apos parecer prévio do érgio de fiscalizagio, o codigo de
conduta e as politicas e normativos internos que o desenvolvem e concreti-
zam, definindo, entre outros aspetos, as responsabilidades das fun¢des de con-
trolo interno, os procedimentos de verificagio regular do seu cumprimento, as

57 Cf. artigo 12.°, n.° 2, do Aviso n.® 3/2020.

B Cf. artigo 12.°, n.° 1, do Aviso n.® 3/2020 — nomeadamente, através:

a) Do cumprimento dos objetivos estabelecidos no planeamento estratégico, com base na realizagio
eficiente das operagdes, na utilizacio eficiente dos recursos da institui¢io e na salvaguarda dos seus
ativos;

b) Da adequada identificacio, avaliagio, acompanhamento e controlo dos riscos a que a instituicio
estd ou pode vir a estar exposta;

¢) Da existéncia de informagio financeira e nio financeira completa, pertinente, fiavel e tempestiva;

d) Da adogio de procedimentos contabilisticos solidos;

e) Do cumprimento da legislacio, da regulamentacio e das orienta¢des apliciveis a atividade da
instituicdo, emitidas pelas autoridades competentes, do cumprimento dos normativos internos
da prépria institui¢do, bem como das normas e usos profissionais e deontoldgicos e das regras de
conduta e de relacionamento com clientes.

¥ Cf. artigo 3.°, n.° 1, alinea d), do Aviso n.® 3/2020.
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medidas de prevencio, identifica¢io, gestio e mitigacio de conflitos de interes-
ses e os deveres de reporte associados”®.

Além do mais, o sistema de controlo interno passou a ser “definido tendo
em consideracdo o principio da proporcionalidade e o grau de centralizacio de
autoridade e de delegacio estabelecido na instituicio”!, sendo constituido por
“fung¢des de controlo interno permanentes e efetivas, com estatuto, autoridade

179 alocado a “unidades de estru-

e independéncia na estrutura organizaciona
tura organicamente segregadas das atividades que monitorizam e controlam” de
modo auténomo e independente entre si”®, salvo quando a instituicio “nio
se encontre habilitada a receber depdsitos, e na medida em que adote os meca-
nismos necessarios para prevenir ou mitigar o risco de situagdes de conflitos de
interesses”, nos termos das alineas a) e b), do artigo 16, do Aviso n.® 3/2020.

Recentemente o Banco de Portugal colocou em consulta pablica® projeto
de aviso em matéria de preven¢io do branqueamento de capitais e financia-
mento do terrorismo, com o qual pretende revogar o Aviso n.° 2/2018, de 26
de setembro e a Instrucio n.° 2/2021, de 26 de fevereiro, e condensar num
tnico diploma regulamentar as regras substantivas aplicaveis sobre esta matéria,
almejando uma maior simplicidade, clareza e flexibilidade as previsdes norma-
tivas, mesmo que a médio prazo, se preveja a aprovacio de um novo quadro
legal europeu sobre esta matéria®.

De entre as propostas salienta-se a previsio constante do artigo 3.°, com
a epigrafe “Funcio de controlo do cumprimento normativo” ao estabelecer
que as entidades financeiras asseguram a existéncia de uma func¢io de controlo
e cumprimento do quadro normativo em matéria de prevencio do branquea-
mento de capitais e do financiamento do terrorismo, nomeadamente:

a) A defini¢io e aplicacio efetiva das politicas e os procedimentos e con-
trolos adequados a gestio eficaz dos riscos de branqueamento de capitais
e de financiamento do terrorismo a que a entidade financeira esteja ou
venha a estar exposta;

%0 Cf. artigo 4.°, n.° 3, do Aviso n.° 3/2020.

ol Cf. artigo 13.°, n.° 1, do Aviso n.° 3/2020.

2 Cf. artigo 13.°, n.° 2, alinea a), do Aviso n.® 3/2020.

S Cf. artigo 15.°,n.° 1 e 2, do Aviso n.® 3/2020.

O projeto de aviso esteve em concsulta ptiblica até ao passado dia 10 de margo de 2022.

% Entre outros, o aviso regulamenta o registo, o reporte e a periodicidade da informagio a prestar
pelos notirios, solicitadores e advogados, para efeitos da Lei n.° 78/2021, de 24 de novembro, que
estabelece o regime de prevencio e combate a atividade financeira nio autorizada e protecio dos
consumidores.
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b) O cumprimento, pela entidade financeira, das normas legais e regula-
mentares em matéria de prevencio do branqueamento de capitais e do
financiamento do terrorismo.

Um segundo aspeto a real¢ar resulta da conjugacio dos artigos 73.°, n.° 1
com as alineas b) e ¢) do n.° 2 do artigo 3.° da Lei n.° 83/2017, de 18 de agosto,
que sujeita as institui¢des de pagamento e as institui¢des de moeda eletrénica
com sede noutro Estado-Membro da Unido Europeia, quando operam em ter-
ritorio através de agentes ou distribuidores as disposicoes do referido diploma,
a designar “um membro do 6rgio de administracio responsavel pelo cumpri-
mento do quadro normativo vigente em Portugal em matéria de prevenc¢io do
branqueamento de capitais e do financiamento do terrorismo” e “um respon-
savel pelo cumprimento normativo”.

Por fim, o refor¢o da importancia da Unidade de Informa¢io Financeira
como fonte de informacgio idénea e credivel para a identificagio, avaliacio
e mitigacdo dos riscos concretos de branqueamento de capitais e de finan-
clamento do terrorismo, nos termos do artigo 6.°, do Aviso n.° 2/2018, mas
também na defini¢do e aplica¢io das politicas e procedimentos do sistema de
controlo interno das entidades obrigadas, nos termos conjugados do artigo 8.°
do Aviso/Consulta Pablica n.® 1/2022, com o artigo 12.° da Lei n.® 83/2017,
de 18 de agosto, contribuindo para uma gestio adequada de riscos da atividade
prosseguida pelas instituicdes e a promog¢do de uma cultura organizacional de
bom cumprimento baseada em valores éticos fortes.

2. Compliance e a prevengdo do branqueamento

A recessio econdmica que se abateu sobre o mundo ocidental na década
de 70, do século passado colocou em crise o intervencionismo estatal abrindo
portas a implementa¢io de politicas econémicas fundadas na ideologia neoli-
beral que se traduziu na busca por uma regulacio mais flexivel, simplificada
e moderna. E certo que a globalizacio e os constantes avancos tecnologicos
contribuiram para melhorar o desenvolvimento da atividade econdémica, mas
fizeram surgir novos riscos®’ e colocaram a descoberto fragilidades e falhas nos

% Cf. artigo 73.°, n.° 2, alineas a) e b), do Aviso do Banco de Portugal submetido a consulta péblica.
%7 Neste sentido, ANABELA MIRANDA RODRIGUEs in O Direito Penal Europeu Emergente, Coimbra
Editora, 2008, p.171.
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sistemas de organizacio e governo empresarial®®

que motivaram a adogdo de
procedimentos e mecanismos alicercados em principios morais e éticos ali-
nhados as melhores praticas, como forma de facilitar a implementa¢io de uma
cultura empresarial de bom cumprimento e respeito a legalidade.

Como refere Anabela Miranda Rodrigues®” surgiu um novo modelo de
autorregulacio (regulada) consubstanciado em orientacdes de corporate gover-
nance e compliance, uma nova forma de intervencionismo publico em que o
Estado assumia uma posi¢io de controlo mais sofisticada. Um novo modo de
regulacio empresarial que havia perdido a sua indole estritamente privada,
transformando-se numa realidade condicionada externamente pelos poderes
publicos e através da qual o Estado havia passado a definir estruturas e a esta-
belecer os processos indispensaveis ao seu desenvolvimento e a prossecu¢io de
determinados fins ou interesses publicos’.

O compliance’’ surge assim como um instrumento de supervisio empresa-
rial, que visa garantir o cumprimento do direito vigente pelas empresas e seus
orgios e, em ultima analise, assegurar a integridade da instituicdo e a preserva-
¢do do seu patrimonio.

Tendo por base os principios afirmados pelo Comité de Basileia, em Com-
pliance and the Compliance Function in Banks, o Banco de Portugal publicou o
Aviso n.° 5/2008, de 25 de junho, caraterizando a fung¢io de compliance’ como
independente, permanente e efetiva, cuja institui¢io incumbia ao 6rgio de

A propbésito da responsabilizagio das pessoas coletivas, Jodo Castro e Sousa refere que a propria
constituicio e funcionamento dos entes coletivos facilita o aparecimento de certas atividades e ope-
ragdes ilicitas in: As Pessoas Colectivas, em face do direito criminal e do chamado «direito de mera ordenagio
social», Biblioteca Juridica Coimbra Editora, 1985, p.86.

% ANABELA MIRANDA RODRIGUES em “A Autorregulacio regulada. Corporate Governance e Com-
pliance”, in: Direito Penal Econdmico, Uma Politica Criminal na Era Compliance, Almedina, 2019, p.45.
" Cf. Ocus, A., “Self-regulation”, in B. Bouckaert y G. De Geest, Encyclopedia of Law and Econom-
ics, 1999, p. 588, ct. ARROYO JIMENEZ, Luts, “Introduccién a la Autorregulaciéon”, Autorregulacion
y Sanciones, editorial Lex Nova, 2008, p. 24., disponivel em https://dialnet.unirioja.es/servlet/
articulo?codigo=4632380.

" International Compliance Association define o compliance como “a capacidade para agir de acordo com
uma ordem, um conjunto de regras ou a pedido”, cf. https://www.int-comp.org/careers/your-career-in-
-compliance/what-is-compliance/. Jodo Labareda entende que o termo é amplo e que a alternativa
adequada reside na utilizacio da palavra “cumprimento”, in: Contributo para o Estudo do Sistema de
Controlo e da Fungdo de Cumprimento («Compliance»), Estudos Instituto dos Valores Mobilirios, p. 7.
[Versio Eletronica] acedida em 10 de outubro de 2019, em: https://www.institutovaloresmobilia-
rios.pt/estudos/pdfs/1394634232compliance-jl-2013.pdf

72 Introduzida na ordem juridica interno portugués pela Diretiva 2004/39/CE, do Parlamento Euro-
peu e do Conselho, de 21 de abril de 2004. Cf. D10G0 PEREIRA DUARTE/FRANCISCO PASSARADAS,
ct., pp. 207-208.
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administracio’” através de um processo formal e a responsabilidade de doti-la de
recursos materiais ¢ humanos adequados ao desempenho eficaz da “prevencio,
seguimento e mitigacio do correspondente risco, traduzido na possibilidade de
afetacdo da situagio patrimonial das entidades empresariais, na decorréncia de
a¢des ou omissdes violadoras de normativos aplicaveis e materializada™”*.

Em matéria da preven¢io do branqueamento de capitais a Lei n.° 83/2017,
de 18 de agosto atribui enfase especial a implementac¢io de politicas e procedi-
mentos de controlo atento o potencial risco lesivo de bens juridicos-penais que
tais atividades representam. Tais medidas traduzem-se, assim refere Anabela
Miranda Rodrigues, na criacio de programas de cumprimento ou compliance’
dirigidas a propria instituicdo e ds pessoas que integram a sua organizacio, sujei-
tando-as a uma atuacio compliance 3 normatividade e a um permanente controlo
e vigilancia. O programa de compliance &, pois, pensado e estruturado tendo por
base o conhecimento da institui¢do e da sua atividade, de maneira a promover
a integridade da institui¢io e uma cultura cumprimento, constituindo esta a

primeira condi¢io de eficicia do mesmo’®.

3. Responsavel pelo cumprimento normativo e de compliance

A Lei n.° 83/2017, de 18 de agosto estendeu a aplicagio do regime da
prevenc¢io do branqueamento de capitais a um conjunto de novas entidades
(financeiras, nio financeiras e equiparadas) e impo0s a criacio da figura do res-

> GERMANO MARQUES DA SILVA afirma incumbir 3 administragio organizar e dirigir a atividade da
sociedade, criando mecanismos de prevenc¢io sobre 0 modo de atuar para evitar a pratica de atos ili-
citos, Responsabilidade Penal das Sociedades e dos seus Administradores e Representantes, Editorial Verbo,
2009, p. 267.

7 JoAo LABAREDA carateriza “‘sistema de controlo de cumprimento” como correspondendo ao uni-
verso composto pelos modos de organizagio, recursos, processos e instrumentos utilizados, politicas
definidas e os programas de atuacio, de “funcio de cumprimento”, correspondente trabalho desen-
volvido e a estrutura montada para atingir os objetivos definidos por aquele. Contributo Para o Estudo
do Sistema de Controlo e da Fungdo de Cumprimento («Compliance»), cit., p. 8

> ANABELA MIRANDA RODRIGUES refere existir um espectro alargado de entidades obrigadas a cria-
¢do de programas de cumprimento ou compliance. Direito Penal Econémico — Uma Politica Criminal na
Era Compliance, Almedina, 2019, p. 129.

7 Teresa QUINTELA DE BriTo distingue entre cumprimento normativo destinado a prevencio de
crimes de outros tipos de cumprimento cuja principal finalidade nio é especificamente a penal, em
a “Relevancia dos mecanismos de ‘Compliance’ na responsabilizacio penal das pessoas coletivas e
dos seus dirigentes”, in: Anatomia do Crime — Revista de Ciéncias_Juridico-Criminais, n.° 0, 2014, Alme-
dina, p.75.
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ponsavel pelo cumprimento normativo’” ao qual passou a incumbir zelar pela
aplicacio efetiva das politicas e dos procedimentos e controlos adequados a ges-
tio eficaz dos riscos de branqueamento de capitais e de financiamento do ter-
rorismo a que a entidade financeira esteja ou venha a estar exposta, de acordo
com o artigo 2.°, n.° 1, alinea j), do Aviso n.° 2/2018, do Banco de Portugal.

Ainda que préxima da figura do responsavel pela funcio de compliance, que
havia sido instituida pelo Aviso n.° 5/2008, do Banco de Portugal, verifica-se
que o responsavel pelo cumprimento é designado de entre os elementos que
integram a direcio de topo ou equiparado e tem competéncias exclusivas mais
abrangentes, cf. resulta do n.® 2, do artigo 16.°, da Lei n.° 83/2017, de 18 de
agosto.

Incumbe-lhe, designadamente:

a) Participar na defini¢io e emitir parecer prévio sobre as politicas e os
procedimentos e controlos destinados a prevenir o branqueamento de
capitais e o financiamento do terrorismo;

b) Acompanhar, em permanéncia, a adequagio, a suficiéncia e a atualidade
das politicas e dos procedimentos e controlos em matéria de preven¢io
do branqueamento de capitais e do financiamento do terrorismo, pro-
pondo as necessarias atualizaces;

¢) Participar na defini¢io, acompanhamento e avaliacio da politica de for-
magcio interna da entidade obrigada;

d) Assegurar a centralizacdo de toda a informagio relevante que provenha
das diversas areas de negdcio da entidade obrigada;

e) Desempenhar o papel de interlocutor das autoridades judicirias, poli-
ciais e de supervisao e fiscalizacdo, designadamente dando cumprimento
ao dever de comunica¢io previsto no artigo 43.° e assegurando o exer-
cicio das demais obriga¢des de comunicacio e de colaboragio.

Ao responsavel pelo cumprimento do quadro normativo compete ainda
emitir parecer favoravel relativamente as a¢gdes formativas, de natureza interna
ou externa, em matéria de prevencio de branqueamento de capitais (cf. artigo
55.°) e observar o dever de conservacio dos documentos e anilises recolhidos
ou elaborados no ambito do cumprimento do presente Aviso (cf. artigos 4.° e
51.° da referida Lei).

77 A este respeito, T1aco PONCEs DE CARVALHO sobre a institucionaliza¢io de uma “verdadeira fun-

< o < N N ~ « o
¢io de compliance” para o setor ndo financeiro, “Dever de Diligéncia e rececio do “compliance
na nova lei de combate ao branqueamento de capitais e ao financiamento do terrorismo”, in Vida
Judiciaria, janeiro/fevereiro | 2018, p. 36.
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Ainda que distintas, o Aviso n.° 2/2018, do Banco de Portugal, admite a
cumulag¢io das func¢des de compliance com as de controlo do quadro normativo
sempre que se verifiquem cumulativamente os requisitos previstos no n.° 5,
do artigo 7.° e desde que o responsavel pelo cumprimento normativo nio se
encontre sujeito a potenciais conflitos decorrentes da atribui¢do de pelouros
conflituantes com a funcio de controlo do cumprimento do quadro normativo
ou com a func¢io de compliance.

A aproximacio entre as duas figuras fica tanto mais expressa se considerar-
mos que ambos sdo titulares de funcdes essenciais, e, como tal, submetidos ao
regime de adequacio dos membros dos 6rgios de administracio e fiscalizacio
das institui¢des de crédito, nos termos do artigo 30.°A, do RGICSF8, cuja
avaliacio e verifica¢io dos requisitos de idoneidade, qualificacio profissional e
disponibilidade incumbe as instituicdes de crédito e deve ser documentada em
relatorio proprio, sem prejuizo de eventual controlo preventivo pelo Banco de
Portugal, nos termos do artigo 30.° B, do RGICSF.

Neste sentido os artigos 17.°, n.% 1 e 2, e 18.° do Aviso n.® 3/2020, do
Banco de Portugal quando referem que “os responsaveis pelas fungdes de con-
trolo interno pertencem a direcio de topo da instituicdo, nio desempenham
outras fungdes na institui¢io e exercem as suas fungdes de forma independente”
e que “nido podem ser, no exercicio das suas fun¢des, subordinados a0 membro
executivo do 6rgio de administracio que seja responsavel pela gestdo das ativida-
des que cada fungio de controlo interno monitoriza e controla””’, reconhecendo
depois no artigo 18.°, n.° 1, do mesmo Aviso n.® 3/2020, que a “adequacio dos
responsaveis pela fun¢io de gestio de riscos, de conformidade e de auditoria
interna é objeto de autorizacio para o exercicio de fung¢des pela autoridade de
supervisio competente®, i.e., que estamos perante titulares de fungdes essenciais
e, como tal, sujeitos ao regime de adequac¢io dos membros dos 6rgaos de admi-
nistracio e fiscalizacio das institui¢des de crédito nos termos ja indicados.

4. Programas de compliance e responsabilidade penal

Recentemente, a Comissio Europeia publicou relatério em que dando
conta do alegado envolvimento de diversas institui¢des de crédito da Unido

O Decreto-Lei n.° 157/2014, de 24 de outubro, que transpds a Diretiva n.° 2013/36/UE veio
reconhecer a existéncia de cargos nas instituicdes de crédito, cujos titulares, apesar de nio integrarem
os 6rgios de administragio ou fiscalizagdo, exerciam func¢des que lhes conferiam influéncia signifi-
cativa na gestdo da instituicio de crédito.

 Cf. artigo 17.°, do Aviso n.® 3/2020.
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Europeia em casos de branqueamento de capitais ocorridos entre os anos e
2010 e 2018. O relatério post mortem™, como ficou conhecido, aponta um con-
junto de falhas nos processos de implementacio de sistemas de prevencio do
branqueamento de capitais e de financiamento do terrorismo, de entre as quais,
as resultantes de uma organizagio interna deficitaria, da prossecugio e prioriza-
¢io de modelos de negocio de risco elevado, da inexisténcia e/ou ineficicia de
sistemas e mecanismos de compliance em matéria de branqueamento de capitais
e, nalguns casos, a inobservancia do dever de comunica¢io de operacdes sus-
peitas as Unidades de Informacio Financeira.

Estas falhas levam-nos a questionar a importancia dos mecanismos de con-
trolo e compliance na exclusio da responsabilidade criminal das institui¢des de
crédito em matéria de branqueamento de capitais, porquanto nio haver davi-
das de que sobre estas® impedem fortes deveres em matéria de prevencio do
branqueamento de capitais que impdem a adogio de politicas e procedimentos
de controlo interno sofisticados e proporcionais a natureza, dimensio e com-
plexidade da atividade prosseguida, cuja violagio faz incorrer a institui¢io em
responsabilidade contraordenacional, como de resto resulta do disposto nos
artigos 161.°, e 169.°-A, alinea c), conjugado com o artigo 12.°, todos da Lei
n.° 83/2017, de 18 de agosto.

Mas além desta responsabilidade (contraordenacional) podemos interrogar-
-nos sobre se o incumprimento ou cumprimento defeituoso dos deveres de
compliance pode fazer incorrer a instituicio bancaria em responsabilidade penal®
pelo crime de branqueamento nos termos do artigo 11.° do Cédigo Penal, na
redacio dada pela Lei n.° 59/2007, de 4 de setembro (cuja disposi¢io consagra
o modelo de responsabilidade da pessoa coletiva por um facto e culpa proprios).
Ora, tendo por preenchido o primeiro critério (visto o crime de branquea-
mento integrar o catalogo de crimes previsto no tipo) somos em concluir que
a imputacido do crime a instituicio passard, necessariamente, por determinar
num segundo momento se o facto foi cometido em nome ou por conta do
ente e na prossecuc¢io do seu interesse social direto ou indireto, por quem nele
ocupe uma posicao de lideranca, ou por quem tenha atuado em seu nome ou

80 COM(2019) 373 Final — Report from the Commission to the European Parlia-
ment and the Council on the assessment of recent alleged money laundering cases
involving EU credit institutions, de 24/07/2019. https://ec.europa.cu/info/files/report-
assessing-recent-alleged-money-laundering-cases-involving-eu-credit-institutions_en.

¥ Traco PoNCEs DE CARVALHO sobre o alargamento da adogio de programas de cumprimento
normativo ao setor nio financeiro. “O ‘compliance officer’ e o regime da responsabilidade penal
das pessoas coletivas na nova Lei de combate ao branqueamento de capitais e ao financiamento do
terrorismo”, Vida Judiciaria, setembro-outubro, 2017, p. 26.

82 A propésito da responsabilidade das pessoas coletivas, JoAo CASTRO E SOUSA, it., p.86.
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por sua conta e no seu interesse direto ou indireto, sob a autoridade de pessoa
que ocupe uma posicio de lideranca em virtude de uma violacao dos deveres
de vigilancia ou controlo que lhe incumbe, nos termos da nova redacio confe-
rida ao artigo 11.°, n.° 2, alineas a) e b), do CP, pela Lei n.® 94/2021, de 21 de
dezembro, que procedeu ao alargamento da responsabilidade penal das pessoas
coletivas ou entidades equiparadas, com a inclusio de outros tipos de ilicitos.

Segundo Neves da Costa® o ordenamento juridico nacional nio admite
a isen¢io de responsabilidade da pessoa coletiva pela simples existéncia de um
programa de compliance, mesmo que este nio tenha sido eficaz para impedir
a comissdo do facto ilicito porque nenhum programa de compliance é capaz
de eliminar por completo o risco de ocorréncia de ilicitos penais. Ao invés,
este autor questiona se o programa de compliance pode valer como “ordens ou
instrugdes expressas de quem de direito”, nos termos da clausula de exclusio
da responsabilidade prevista no n.° 6, do artigo 11.° do Codigo Penal. Na res-
posta a esta questio seguimos de perto o entendimento de Teresa Quintela de
Brito®, que a propésito da anilise a0 Acérdio da Relacio do Porto, de 27 de
junho de 2012 refere que a exclusio da responsabilidade nio depende do cara-
ter expresso da ordem ou instru¢io contraria a pratica do facto punivel, mas da
clareza, efetividade e eficicia dessa mesma ordem ou instruc¢io, tendo em conta
o concreto modo de organizacdo, funcionamento e atua¢io juridico-econo-
mica da pessoa juridica, para dai extrair a conclusio de que a mera existéncia
formal de um programa de compliance nio pode ser tida como causa de excul-
pac¢io da pessoa juridica, nem a sua auséncia implicar forcosamente a culpa do
ente. Deste modo, a distinta professora afirma que a cultura de fidelidade ao
Direito implementada e impregnada na organiza¢io, funcionamento e atua¢io
juridico-econdémica da pessoa juridica sera sempre o mais revelante e que essa
cultura é independente da existéncia formal de um programa de compliance.

Do que aqui fica dito nio resulta, como bem salienta Susana Aires de Sousa,
a necessaria irrelevancia de tais programas, pois que assumindo-se o programa
de compliance como meio de exteriorizagio da vontade cumpridora da insti-
tuicdo face ao Direito, a sua existéncia pode vir a ser objeto de ponderagio
na determina¢do da medida da pena, por via da ponderacio e apreciacio dos
critérios e fatores legalmente estabelecidos no artigo 71.° do Coédigo Penal®.

% Cf. Josi: NEVEs DA CosTA em “Responsabilidade penal das institui¢des de crédito e do ‘Chief Com-
pliance Officer’ no crime de branqueamento”, in: Estudos sobre Law Enforcement, Compliance e Direito
Penal (org.: Maria Fernanda Palma, Augusto Silva Dias, Paulo Sousa Mendes), Almedina, 2018, p. 329.
8 Teresa QUINTELA DE BRriToO, dit., p. 75-91.

8 Cf. Susana AIREs DE Sousa, Questoes Fundamentais de Direito Penal da Empresa, Almedina, 2019,
p 134.
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Com efeito, neste sentido parece seguir a Lei n.° 94/2021, de 21 de dezem-
bro que aprova medidas previstas na Estratégia Nacional Anticorrup¢io™,
introduzindo um conjunto de alteracdes significativas ao CP e CPP, em parti-
cular, no que respeita a relevancia substantiva do compliance, contribuindo para
esclarecer se o facto foi cometido em nome e no interesse funcional e organi-
zativo do ente coletivo, mas também para caraterizar o modelo de cultura ética
e de cumprimento normativo efetivamente vigente, tanto mais que a adocio
e implementacio de um programa de cumprimento normativo adequado a
prevenir a pratica do crime ou de crimes da mesma espécie® passa a relevar
para efeitos de suspensio de medida de coagio®™ e na determinacio e atenuagio
especial das penas a aplicar a pessoa coletiva ou do ente equiparado, podendo,
inclusive ser imposto pelo tribunal® e, em certos casos, ver o seu cumprimento
ser acompanhado e fiscalizado por representante judicial™.

Deste modo, parece ser possivel concluir que, mesmo a existir um pro-
grama de compliance adequado nas institui¢cdes de crédito nio serd possivel con-
cluir por verificada a clausula de exclusio de responsabilidade penal, prevista no
n.° 6, do artigo 11.°, do Cédigo Penal, antes importando atender a cultura cor-
porativa da institui¢do, que reflete o seu modo de organizac¢io, funcionamento
e atuacgdo, para determinar a eventual responsabilidade penal da institui¢io.

Conclusées

Em razio do exposto parece ser possivel concluir que, apesar de cons-
truido em torno do combate ao trafico de estupefacientes e da criminalidade
organizada, o fendémeno do branqueamento de capitais tem evoluido, e fa-lo,
fundamentalmente através do sistema financeiro, promovendo o despontar de

8 Introduziu alteragdes relevantes a um conjunto de diplomas (Lei n.° 34/87, de 16 de julho, que
determina os crimes de responsabilidade dos titulares de cargos politicos; Lei n.° 36/94, de 29 de
setembro, que estabelece medidas de combate a corrup¢io e criminalidade econémica e financeira; Lei
n.° 50/2007, de 31 de agosto, que estabelece um novo regime de responsabilidade penal por compor-
tamentos suscetiveis de afetar a verdade, a lealdade e a correcio da competi¢io e do seu resultado na
atividade desportiva; Lei n.> 20/2008, de 21 de abril, que cria o novo regime penal de corrup¢io no
comércio internacional e no sector privado, dando cumprimento a Decisdo Quadro n.° 2003/568/
JAIL do Conselho, de 22 de julho, ao Cédigo Penal, aprovado pelo Decreto-Lei n.® 400/82, de 23
de setembro, ao Codigo das Sociedades Comerciais, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 262/86, de 2 de
setembro ao Cddigo de Processo Penal, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 78/87, de 17 de fevereiro.
87 Cf. artigo 90.°-A, n.° 4, 5 e 6 da Lei n.° 94/2021, de 21 de dezembro.

8 Cf. artigo 204, n.° 3 da Lei n.° 94/2021, de 21 de dezembro.

8 Cf. artigo 90.°-G, n.° 1, alinea b) da Lei n.° 94/2021, de 21 de dezembro.

N Cf. artigo 90.°-E, n.° 1 e 2 da Lei n.° 94/2021, de 21 de dezembro.
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novos riscos para a sociedade que colocam em causa a solidez e a integridade
das instituicdes e a conflanga no proprio sistema financeiro.

Em resposta a tais ameacas a comunidade internacional tem vindo a impul-
sionar o desenvolvimento de um quadro normativo essencialmente de natureza
preventiva, alicercado em reconhecidos padrdes internacionais que impdem
exigentes deveres de compliance as institui¢des bancarias e um esforco de per-
manente adequagio e atualizagio de procedimentos e mecanismos, mas cuja
existéncia, nio permite, per se, impedir a ocorréncia de praticas delituosas, nem
isentar as instituicOes financeiras de responsabilidade penal.

Por certo que desenvolvimentos legislativos recentes trouxeram importan-
tes inovagdes ao nivel da relevancia substantiva dos programas de cumprimento
normativo enquanto parte integrante de uma funcio do sistema de controlo
interno que procura assegurar a resiliéncia e o bom desempenho de modo a
garantir a sustentabilidade de (toda) a instituicao e cuja adogio e implementa-
¢io (adequada) constitui critério decisivo na determinacio e atenuacio especial
das penas a aplicar a entes coletivos, podendo inclusive ser objeto de imposicio
e acompanhamento pelo tribunal.

No entanto, e apesar dos sucessivos esfor¢os em matéria de prevenc¢io do
branqueamento de capitais, casos recentes colocaram a descoberto fragilidades
nas instituicoes de crédito que fazem suscitar davidas quanto a eficicia das
solugdes adotadas e reforcam a importancia da promogio e desenvolvimento de
uma cultura organizacional alicercada em valores éticos fortes de fidelidade ao
Direito e de bom cumprimento, transversal a toda a institui¢do, como forma de
prevenir (eficazmente) a ocorréncia de comportamentos ilicitos, mas também
de garantir a sustentabilidade das institui¢des e a preservacio da propria estabi-
lidade financeira, indispensaveis ao desenvolvimento econémico.
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