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A sociedade comercial ética

DIOGO LEITE DE CAMPOS”

Pessoa (humana)

Detenhamo-nos uns momentos na pessoa (humana): a pessoa estd em plu-
ralidade ética.

Eu reconhec¢o o outro como igual a mim, outro que me cria um senti-
mento de cuidado, de amor. O outro é constitutivo do eu. Sou um ser com
— os-outros e para-os-outros. Dou (sem cessar) e recebo para dar; quanto mais
tenho mais dou.

O eu-tu ¢ a Gnica expressdo significativa (Martin Buber) e maltiplos “eu-
tu” transformam-se em “nds”. As relacdes humanas e, entre elas, as relacoes
juridicas sao conjugadas em “noés”.

O nio reconhecimento dos outros e de si-mesmo como pessoas(dignas) é a
negacio da propria humanidade.

O “eu-mesmo” ¢, para o “eu”, o “outro”,digno do mesmo respeito que
qualquer outro.

Pessoa (humana) estd em, repetimo-lo, pluralidade ética.

Ao reconhecer-se outro eu, cria-se uma exigéncia de cuidado pelo outro
eu, e de cuidado simultaneo por si-mesmo.

A reciprocidade é um modelo natural (direito natural?) que envolve res-
peito e cudado por todos e cada um. Cria-se, assim, a comunidade social. Viver
¢ reconhecer e viver para. S6 o eu-tu-nds tem significado em termos de liber-
dade-felicidade. A psicologia diz-nos que somos aqueles com quem nos rela-

* Professor Catedritico da Faculdade de Direito de Coimbra (Jubilado) e da Universidade Auténoma
de Lisboa. Advogado.
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692 Diogo Leite de Campos

cionamos. Eu-mesmo/eu/o outro: entre 0 eu-mesmo e 0 outro encontra-se o
eu que reconhece e estabelece a reciprocidade, o cuidado e o amor.

Pessoa juridica (sociedade comercial)

E a pessoa juridica (ou coletiva)?

Como pessoa ¢é essencialmente ética.

Vamos usar o mesmo percurso do que para a pessoa (humana).

O eu, situado entre o eu-mesmo e o outro, como centro de juizos e de
decisdes, € constituido pelos 6rgios que tomam decisdes, “maxime” os geren-
tes e os administradores executivos.

Sio esses Orgios executivos que se relacionam com o outro e com si
- mesmo.

Olhando para dentro da sociedade, encontra-se o “si-mesmo” e também
os meros bens.

O patriménio da empresa é constituido pelos seus bens méveis e imoveis,
nomeadamente as maquinas, os créditos, as matérias primas, etc.

O si-mesmo ¢é constituido pelos acionistas/quotistas e pelos trabalhadores.

Os socios da sociedade tém sido um objeto extremamente importante das
analises sobre aquela.

Discutindo-se, nomeadamente, se o mais importante é o interesse dos
sdcios ou da sociedade.

Enquanto que os trabalhadores — na realidade partes integrantes, tal como
os socios, do “si-mesmo” da pessoa (coletiva) — sdo deixados um pouco de
parte. Propendendo, por vezes, a sua anilise, a considera-los parte da “econo-
mia” da sociedade (simples unidades de producio ou instrumentos desta).

Tal como os s6¢cios — mas em perspetiva diversa — os trabalhadores enquanto
“si-mesmo” da sociedade, tém de ser respeitados como o outro, reconhecidos
parte do “si-mesmo” e tratados como tal. E a sua rela¢io com a sociedade (com
si-mesma) deve ser vista como associacdo num projeto comum, € niao mera-
mente como uma subordinacio a interessas e a decisdes alheias.

O “outro” é todo aquele com quem a sociedade (o “eu” social) se rela-
ciona: fornecedores, credores, devedores, compradores, terceiros em geral.

A sociedade reconhece estes outros como elementos constitutivos do seu
ser, e tem consciéncia de que a sua razio de ser, a sua justificacio, depende
desses outros, maxime dos clientes, e cuida deles como de si propria. Sabendo
que ela propria é mera parte de um tecido econémico-social do qual depende
e para a robustez do qual tem de contribuir.

O Direito 152.° (2020), 1V, 691-693
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A sociedade comercial ética 693

Daqui programas de responsabilidade social que abrangem os outros, o
tecido social em que se insere, e os proprios trabalhadores. Afirmando os mes-
mos valores para o outro e para o “‘si-mesma’’.

A generalidade das sociedades, senio a totalidade, s6 sobrevivera a médio
prazo se gerar lucros, e lucros atrativos. Mas isto nio é um fim em si, ao qual
tudo se deve subordinar. Os s6cios criaram a sociedade para obter lucros. Mas
a sua justificacio estd no emprego que criaram e nos bens ou servicos que pro-
porciona a sociedade. Sera a eticidade da sociedade uma paixdo inttil? S6 assim
pensa quem tiver dificuldade em reconhecer o outro. E quem, ademais, nio se
lembrar que a sociedade, como pessoa, é pluralidade ética.

O Direito 152.° (2020), 1V, 691-693
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O Relatério Macron e a problematica restitutiva
de bens culturais em tempos de Covid

JOSE LUIS BONIFACIO RAMOS®

SumMAriO: 1. Consideragoes gerais. 2. A problematica restitutiva. 3. O Relatério Macron.
4. Impacto do Relatorio Macron. 5. Conclusdes.

. ~ . Kk
1. ConsideragOes gerais

Em primeiro lugar, quero agradecer o amavel convite do Professor Hum-
berto Cunha Filho, a quem satido, no sentido de participar no IX Encontro
Internacional de Direitos Culturais. Tenho ideia de que participei no V e VI
Encontros, ambos na UNIFOR, em Fortaleza. Volto agora, neste IX Encon-
tro, ainda que a distancia, subordinado a instigante tematica intitulada “Direitos
Culturais: Impactos da Pandemia”.

Em segundo lugar, cumprimentar os demais Colegas de Painel, neste for-
mato de mesa redonda virtual, sob o tema genérico Memorias Colectivas, a
quem satido. De modo muito especial, os Professores que tenho conhecido em
eventos conexos com o Direito da Cultura. Seja em Fortaleza ou noutros luga-
res. Alids, o didlogo cientifico mantido a propdsito desta tematica, vem soli-
dificando uma verdadeira comunidade de partilha de saberes acerca de temas
conexos com a Cultura que é, como se constata, cada vez mais ampla e plural.

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

O texto corresponde A intervencio proferida no IX Encontro Internacional de Direitos Culturais,
promovido pela Universidade de Fortaleza (Unifor), sob a coordena¢io do Professor Doutor
Humberto Cunha Filho.

O Direito 152.° (2020), 1V, 695-705
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696 José Luis Bonifacio Ramos

Tudo isso gracas ao infatigivel denodo do Professor Humberto, verdadeiro
polo aglutinador destes eventos.

Por tltimo, uma palavra para o tema indicado para reflexdo e debate, nestes
Encontros: o Relatério Macron e a Problematica Restitutiva dos Bens Cultu-
rais em Tempos de COVID. Na verdade, escolhi debrugar-me sobre o Rela-
torio, recentemente elaborado pelo académico senegalés Felwine Sarr e pela
historiadora francesa Bénédicte Savoy, mais conhecido por Relatério Macron.
Tanto mais que, em Julho dltimo, deu entrada, no Parlamento francés, uma
iniciativa legislativa, propiciada por aquele Relatério. Por outro lado, a incon-
tornavel época de pandemia a todos desafia e confronta.

2. A problematica restitutiva

Atentando no preceituado nas Convengdes da UNESCO e do UNI-
DROIT, admite-se que as respectivas prescri¢des normativas se aplicam a bens
culturais ilicitamente apropriados, ap6s a entrada em vigor daqueles instrumen-
tos de Direito Internacional. Ainda que a questio da retroactividade tenha sido
ponderada, nos respectivos trabalhos preparatérios e, por vezes, timidamente
enunciada nos respectivos articulados. Com efeito, a Convencao UNIDROIT
determina que as disposi¢coes do capitulo II, subordinado ao titulo restituicdo
de bens culturais roubados, se aplicam a momento posterior a entrada em vigor
da Convengio no Estado requerido®. No tocante 3 Convencio da UNESCO,
apesar da regra consubstanciada na Conveng¢io de Viena e no costume inter-
nacional favoravel a irretroactividade, o assunto foi longamente apreciado, no
ambito da comissio de peritos, em sede de trabalhos preparatérios.

Porém, defronte da hipdtese de incluirem um artigo no sentido de esclare-
cer que as determinacdes da Convencio nio eram retroactivas, isso foi conside-
rado supérfluo’. Mas ap6s a insisténcia de alguns Estados, no sentido de inserir
uma clausula de expressa nio-retroactividade, ela acabou por ser introduzida,
para, mais tarde, em momento ulterior, ser suprimida, de modo definitivo®.
Relativamente a3 Conven¢io UNIDROIT, apesar de o texto declarar aplicar-
-se a situacdes futuras de roubo ou de exportacio ilicita’, nio é menos verdade
que o texto proclama nio legitimar qualquer acto ilicito, ocorrido antes da sua
entrada em vigor. Ou i qual ela nio seja aplicavel, por for¢ca dos ntimeros 1

2 Cf. n.° 1 do artigo 10.° da Convengio UNIDROIT.

° Cf. Relatério da Comissio Especial, UNESCO 16C/17, Anexo II, 1969, pp. 6-7.
* Cf. Actas da 4.% sessio de peritos, UNESCO doc. 48, 1970, pp. 238 e segs.

> Além do n.° 1, ainda o n.° 2 do artigo 10.° da Convengio UNIDROIT.
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O Relatério Macron e a problematica restitutiva de bens culturais em tempos de Covid 697

e 2 do artigo 10.°, nem limitar o direito de um Estado, ou de outra pessoa, a
formular um pedido, fora do ambito da Convengio, relativo a restitui¢io ou
ao retorno de um bem cultural, roubado ou ilicitamente exportado, antes da
entrada em vigor da Convencio®.

Ademais, sem prejuizo de decisdes relevantes, proferidas pelos tribunais’,
interessa realcar que alguns Estados nio legitimaram roubos e outras apropria-
¢des indevidas, ocorridas em periodos historicos pretéritos, ainda que suporta-
dos em legislacdo especial ou através de aquisicoes subsequentes por parte de
terceiros de boa fé. Alias, a esse propdsito, o Tribunal Constitucional alemio
declarou, em 1968, que as prescricdes legais correspondentes ao periodo nazi,
designadamente as que haviam legitimado o confisco dos bens de inimigos do
povo e do Estado®, deixavam de ter validade juridica, em virtude de contra-
dizerem valores e principios juridicos essenciais’. Por seu turno, o Parlamento
britanico, no intuito de incentivar a restituicio de objectos correspondentes
ao periodo nazi, saqueados ou ilegalmente apropriados, aprovou, em 2009, a
lei de restituicio de bens culturais'’. E, no tocante aos bens, na titularidade de
organizacdes criminosas, sobressai a legislacio italiana sobre o integral confisco
de bens da Mifia e da Camorra'’ .

3. O Relatério Macron

Uma outra época histérica que propiciara vasta apropriacio de bens cultu-
rais foi, sem davida alguma, o periodo colonial. Ora, se tal periodo tem mere-
cido reflexio, desde ha tempo'?, ele ganhou relevo e acutilante actualidade
com o Relatério Acerca da Restituicio do Patriménio Cultural Africano', da

¢ Cf. 0 n.° 3 do artigo 10.° da Convengio UNIDROIT.

7 Recordemos o pedido de restituicio do quadro de Klimt, intitulado retrato de Adele Bloch-Bauer,
também conhecido por Dama Dourada, decidido pelo Supremo Tribunal dos Estados Unidos, em
2004, apds uma longa disputa entre Maria Altmann e a Reptiblica da Austria. Cf. http//www.
supremecourt.gov/opinions/03pdf .

8 Cf. Gesetz iiber die Einzichung volks- und staatsfeindlichen Vermagens de 14 de Julho de 1933.

? Cf. Sentenca do Tribunal Constitucional alemio, BverfG, de 14 de Fevereiro de 1968.

' Cf. Holocaust Return of Cultural Objects Act de 12 de Novembro de 2009.

1 Acerca deste topico, ALESSANDRA BUONASERA, La Destinazione dei Beni Confiscati alla Mafia, Caserta,
2020, pp. 26 e segs.

12 Sobre isto, E. K. AGorsaH, Restitution of Cultural Material to Africa, Africa Spectrum, n.° 12,
1977, pp. 305 e segs.

B O titulo original é o seguinte: Rapport sur la Restitution du Patrimoine Culturel Africain. Vers Une
Nouvelle Ethique Relationelle.
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698  José Luis Bonifacio Ramos

autoria do académico senegalés Felwine Sarr e da historiadora francesa Béné-
dicte Savoy. Este Relatério, apresentado em 23 de Novembro de 2018, sob o
alto patrocinio do Presidente Emmanuel Macron que, sensivelmente, um ano
antes, proferira um desassombrado discurso, em Ouagadougou, capital do Bur-
kina-Faso, procura reflectir sobre a problematica restitutiva dos bens culturais
africanos.

Na verdade, Macron, declarara, na Universidade Ouaga I, ser ambicio da
Republica Francesa promover o acesso aos bens culturais da Humanidade. Por
conseguinte, no sentido de implementar tal directriz, destacou, enquanto prio-
ridades da politica cultural internacional, o refor¢o da proteccido e a circulacio
dos bens culturais'*. Explicitando, inclusivamente, que a circulacio devia assu-
mir diferentes modalidades, nio afastando a hipdtese de promover alteracdes
nos inventarios nacionais e subsequente restituicio temporaria ou definitiva de
significativo patriménio africano de ambito cultural.

Apbs tais afirmacdes publicas e subsequente convite, dirigido a Felwine
Sarr e a Bénédicte Savoy, acabou por ser publicitado um Relatério, da autoria
daqueles intelectuais, motivando acesa controvérsia, tanto em Franca, como
no estrangeiro. Antes do mais, porque estd em causa uma restituicio de bens.
Logicamente, interessa atentar nos tracos fundamentais do documento. Assim,
apos enfatizar as directrizes do discurso e o convite do Presidente Macron, o
Relatorio destaca a fixagdo de um prazo de cinco anos, no sentido de criar
condic¢des propicias a restitui¢io temporaria ou definitiva de bens culturais de
origem africana, bem como a necessidade de promover uma nova ética relacio-
nal. Subsequentemente, apds um enquadramento histérico, onde as capta¢des
patrimoniais sio inseridas numa época marcada pela violéncia'® e pela transfe-
réncia de bens suportadas por directrizes coloniais, o Relatoério admite que a
Republica Francesa teria agido num contexto de concorréncia internacional,
no sentido de recolher um grande ntimero de objectos destinados a enriquecer
o acervo dos museus nacionais'®.

A seguir, atribui especial énfase a atitude da Reptblica do Zaire, quando
solicitou, em 1960, o retorno das colec¢des integradas no Museu do Congo
Belga (hoje Museu Tervuren). Destarte, o Relatorio qualifica tal reivindicagio
como o ano zero de uma nova era'’. Subsequentemente, destaca o pedido

" Discurso do Presidente da Republica Francesa, Emmanuel Macron, proferido na Universidade
Ouaga I, em Ouagadougou, publicitado em 29 de Novembro de 2017. Cf. https: //www.elysee.
fr/emmanuel-macron/2017.

!> Cf. FELWINE SARR, BENEDICTE SAVOY, Rapport sur la Restitution cit., pp. 9 e segs.

16 Cf. FELWINE SARR, BENEDICTE SAVOY, Rapport sur la Restitution cit., p. 11.

7 Cf. FELWINE SARR, BENEDICTE SAVOY, Rapport sur la Restitution cit., p. 14.
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O Relatério Macron e a problematica restitutiva de bens culturais em tempos de Covid 699

da Nigéria, dirigido ao ICOM, em 1968, no intuito de solicitar, aos museus
ocidentais, a devolucdo de um rol de pecas do Reino do Benin, no sentido de
integrarem a colec¢do do museu nacional de Lagos, bem como o discurso do
Director-Geral da UNESCO, Amadou-Mahtar M’Bow, proferido em 1978,
quando defendeu a restituicdo do patriménio cultural, considerado insubstitui-
vel pela maioria dos paises africanos'®. O Relatério realca ainda o pedido, diri-
gido a Republica Francesa, por parte do Ministro dos Negocios Estrangeiros
do Benim, em 26 de Agosto de 2016, sobre a restitui¢io de esttuas e simbolos
reais, ilicitamente apropriados pelo coronel francés Alfred Dodds, na sequéncia
de pilhagem do palicio Abomey, ocorrida em 1892, e subsequente entrega ao
museu etnogrifico Trocadéro, situado em Paris".

Quanto as aludidas restitui¢des, o Relatério manifesta sérias e fundadas
davidas acerca do alcance de uma mera restituigdo temporaria. Nio sd a consi-
dera ambigua, como, inclusivamente, a qualifica como verdadeiro oximoro®.
Defendendo que a restitui¢io ndo definitiva seria susceptivel de gerar querelas
interpretativas e tensOes de diversa ordem, os relatores enfatizam a restituicio
perpétua e a correlativa transferéncia de titularidade®'. Assentando, em confor-
midade, na ideia de que o vocabulo restituir significa re-instituir o proprietirio
legitimo, no uso e fruicdo, com inerente reconhecimento da propriedade do
bem, o Relatério real¢a a necessidade de promover a reconstrucdo da memoria
e a ressocializacio dos objectos com as actuais comunidades africanas®*. Em
suma, o retorno as comunidades de origem reactivaria a memoria oculta e,
assim, permitiria desempenhar func¢des de natureza integrativa e mediadora, no
seio das sociedades africanas contemporineas™.

Legitimando a protec¢io e a conservacio dos objectos, o Relatorio observa
que a salvaguarda pode ser assegurada pelos museus africanos. Pois o actual
status quo nio seria ineficiente. Todavia, aceita que a restituicio fique con-
dicionada a realizagio de obras e de outros trabalhos inadiaveis ou tidos por
indispensaveis®*. Ademais, no sentido de sublinhar o relevo e a complexidade

8 Em conformidade, o Director Geral da UNESCO afirmou que os povos vitimas da pilhagem
colonial n3o teriam sido apenas desapossados de obras primas insubstituiveis, como também foram
afastados de uma memoria que os ajudaria a se conhecerem melhor e, de igual modo, os outros que
os rodeiam. Cf. FELWINE SARR, BENEDICTE SAVOY, Rapport sur la Restitution cit, p. 15.

' Cf. FELWINE SARR, BENEDICTE SAVOY, Rapport sur la Restitution cit., p. 17.

% FELWINE SARR e BENEDICTE SAvVOY utilizam o temo oximoro em sentido equivalente a contraditério
ou paradoxal. Cf. Rapport sur la Restitution cit., p. 24.

2l Cf. FELWINE SARR, BENEDICTE SAvOY, Rapport sur la Restitution cit., p.. 24.

22 Cf. FELWINE SARR, BENEDICTE SAvVOY, Rapport sur la Restitution cit., pp. 25 e segs.

# Cf. FELWINE SARR, BENEDICTE SAvOY, Rapport sur la Restitution cit., p. 32.

* Cf. FELWINE SARR, BENEDICTE SAvOY, Rapport sur la Restitution cit., pp. 28-9.
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700 José Luis Bonifacio Ramos

do assunto, anuncia a existéncia de mais de oitenta mil objectos oriundos de
Africa, ao sul do Saara, depositados nos acervos dos museus franceses”. Em
conformidade, se alguns deles eram oriundos de doag¢des particulares, muitos
outros seriam provenientes de saques, missdes de exploracido, campanhas etno-
graficas ou de indole cientifica®®. Havendo ainda a registar aquisi¢cdes relevantes
que ocorreram, desde os anos noventa, do século XX, direccionadas ao enri-
quecimento do acervo da colec¢io do Museu Branly-Chirac?.

Apds uma analise eminentemente descritiva, o Relatério enuncia critérios
atinentes a uma devolu¢io massiva, bem como um cronograma propiciador da
sua implementa¢io. Preconiza, em conformidade, uma restituicio célere dos
objectos provenientes de actividades bélicas; do labor funcional de militares ou
funcionirios administrativos, durante o periodo colonial (1885-1960); do tra-
balho promovido por missdes cientificas anteriores a2 1960 e em consequéncia
de restauros ou de empréstimos que se tenham arrastado no tempo®. A par
disso, admite pesquisas complementares, no tocante a objectos integrados no
acervo dos museus franceses, apos 1960. Ainda que aceite, mesmo que as cir-
cunstancias aquisitivas nio sejam evidentes, a restitui¢io, se o interesse do pais
requerente for relevante. Por Gltimo, consente a permanéncia, nas colec¢des
francesas, os bens culturais adquiridos, de modo legitimo e documentado, ou
aqueles que tenham sido transaccionados no mercado de arte, em estrita obser-
vancia das directrizes que decorrem do Direito Internacional, em particular, do
preceituado na Convengio da UNESCO de 1970.

No tocante ao cronograma, indica uma primeira etapa (Novembro de 2018
a Novembro de 2019), estribada, entre outras, pelas seguintes iniciativas: res-
tituicdo das pecas mais simbolicas, reclamadas, ha longo tempo, pelos Estados
ou outras comunidades africanas®’; adopcio de medidas legislativas, no sentido
de tornar as restitui¢cdes irrevogaveis; transferéncia para o pais de origem, apds
a conclusio de obras e outros trabalhos nas infra-estruturas de acolhimento™.
Numa segunda fase (Primavera de 2019 a Novembro de 2022), destinada ao

% Cf. FELWINE SARR, BENEDICTE SAVOY, Rapport sur la Restitution cit., p. 38.

% Cf. FELWINE SARR, BENEDICTE SAVOY, Rapport sur la Restitution cit., pp. 43 e segs.

¥ Cf. FELWINE SARR, BENEDICTE SAVOY, Rapport sur la Restitution cit., pp. 51-2.

% Cf. FELWINE SARR, BENEDICTE SAvVOY, Rapport sur la Restitution cit., p. 53.

2 Acerca deste item, o Relatério destaca, entre outros, quanto 2o Bénin, a estitua do rei Ghézo, as
quatro portas do palacio real, bem como os tronos dos monarcas Glele e Ghézo. No que respeita
a0 Senegal, as pecas correspondentes ao saque de Ségou, relativo ao tesouro d’ El Hadj. No tocante
ao Mali, os bens recolhidos pelas missdes Laboutet (1932); Dakar-Djibouti (1931-1933); Sahara-
Sudio (1935) e Niger-Lago Iro (1938-1939). Cf. FELWINE SARR, BENEDICTE SAvVOY, Rapport sur la
Restitution cit., pp. 55 e segs.

* Cf. FELWINE SARR, BENEDICTE SAVOY, Rapport sur la Restitution cit, p. 54.
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inventario, sugere a partilha numérica e uma intensiva concertagio transcon-
tinental®'. Por fim, numa terceira etapa (desde Novembro de 2022), indica
uma série de medidas destinadas a afastar a impressio de que a janela aberta, no
discurso de Ouagadougou, se havia dissipado com rapidez. Podendo acolher,
naturalmente, outros pedidos de restitui¢io, para além do supra-mencionado
prazo de cinco anos™.

O Relatério adverte que a restituicio supde a modificagio do Cddigo do
Patrimoénio e do Cédigo Geral da Propriedade das Pessoas Publicas (CGPPP
ou CG3P), com evidentes consequéncias no incontornavel principio da inalie-
nabilidade das colec¢des ptiblicas™. Nessa medida, sugere a introducio de um
novo capitulo dirigido a restitui¢io, fundado num prévio acordo bilateral de
cooperagio cultural com as antigas colénias, protectorados ou outros territérios
administrados pela Republica Francesa®. Ademais, faz notar que as obras pilha-
das, durante a ocupa¢io nazi, nunca foram integradas nas colec¢oes publicas, no

intuito de acautelar uma posterior restituicio aos seus legitimos proprietarios>.

4. Impacto do Relatorio Macron

O Relatério foi acolhido com enorme cepticismo e incredulidade, nos
meios culturais franceses. Na verdade, sem pretensio de exaustividade, men-
cionaremos algumas tomadas de posicio que reputamos de paradigmaticas.
Assim, desde logo, o depoimento da historiadora Hélene Leloup, a contestar
os pressupostos do Relatorio, considerando que uma restituicio de bens deve
supor uma aquisi¢io comprovadamente fraudulenta®. Ora, Leloup acrescenta
ter presenciado diversas aquisicOes de arte africana, desde os anos cinquenta do
século XX, que ocorreram na Guiné, Costa do Marfim e Mali sem ter obser-
vado ou sequer tomado conhecimento de um qualquer saque ou de uma ope-
racio menos correcta ou ilicita®”. Por seu turno, num outro enfoque, o jurista
Yves-Bernard Debie, numa intervencio proferida, no ambito de um Colbdquio
sobre o tema®, manifestou fundadas reservas acerca das directivas do Relatorio,

>l Cf. FELWINE SARR, BENEDICTE SAvVOY, Rapport sur la Restitution cit., pp. 57 e segs.

2 Cf. FELWINE SARR, BENEDICTE SAvOY, Rapport sur la Restitution cit., p. 59.

* Cf. FELWINE SARR, BENEDICTE SAvOY, Rapport sur la Restitution cit., p. 61.

** Cf. FELWINE SARR, BENEDICTE SAVOY, Rapport sur la Restitution cit., p. 67.

% Cf. FELWINE SARR, BENEDICTE SAvVOY, Rapport sur la Restitution. ..op. cit., p. 63.

% Cf. Entrevista de Héléne Leloup, ao Jornal Le Point- Culture, em 19 de Novembro de 2018.

7 Tbidem.

¥ Coléquio intitulado: “Quel Avenir pour les Arts Anciens d” Afrique, d’ Oceanie et d’ Ameriques?”,
realizado em Paris, em Dezembro de 2018.
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em face do direito vigente, designadamente no que dizia respeito a inalienabi-
lidade de bens culturais pertencentes a museus publicos franceses™.

Stéphane Martin, director do Museu Quai Branly-Chirac, quando ¢é ouvido
na Comissido Parlamentar de Educacio, em 19 de Fevereiro de 2020, confirma
que os museus do Ocidente possuem intimeros objectos africanos*. Concede
ainda que o apresamento de bens, em consequéncia do direito de guerra, nio
deve ser imutavel ou sequer alcandorado a direito natural*!
com estranheza, o facto de o Relatério ter sido solicitado a duas pessoas, Sarr
e Savoy, sem relacio profissional com os bens museolégicos*. Também con-
sidera extraordinirio entender o museu enquanto inveng¢io ocidental ou um
lugar de crime. Com efeito, em sua opinido, o Relatério parece assentar no
pressuposto de que os bens haviam sido adquiridos com violéncia, no intuito
de langar uma reprovagio generalizada contra os bens culturais adquiridos antes
de 1962.

Martin considera essencial promover a urgente formulacdo de principios
éticos e juridicos que permitam identificar os objectos que devem integrar as
colec¢des museoldgicas. Porque, como explica a propésito da estitua do deus
Gou, reclamada pela Republica do Benin, a obra teria sido esculpida por um
prisioneiro de um reino vizinho. A seguir, abandonada numa praia e apenas, em

. Dito isto, acentua,

momento ulterior, foi recuperada por um capitio francés. Consequentemente,
haveria tanto a esclarecer sobre a nacionalidade daquela estitua, como acerca
da nacionalidade da Gioconda, exposta no Louvre. Martin recorda ainda que
os museus nio sio os proprietarios das colec¢des, mas o Estado. No tocante
aos bens publicos, eles sio sujeitos a estritos principios de inalienabilidade e de
impenhorabilidade™®.

Defende ainda Martin a necessidade de olhar para o que tem sucedido,
noutros paises. Em conformidade, nio s6 alude a resisténcia britanica em
devolver os frisos do Parténon, como ao que aconteceu com as obras restitui-
das pelos belgas que, mais tarde, acabaram por ser revendidas, no mercado de
arte. Realca ainda as nefastas consequéncias da entrada em vigor do preceituado
no NAGPRA (Native American Graves Protection and Repatriation Act), com con-
sequente destruicao e desaparecimento subsequente de objectos funerarios de
inegavel valor artistico e cultural. Por outro lado, se alude a caréncia de pessoal
dos museus africanos, principalmente quanto a necessidade de formar os con-

3 https: / /wuww. youtube.com /watch ?v=Ilbo 5Kwiq YO

* http:/ /www.senat.fr/ compte-rendu-commissions/20200217/cult.html
1 Idem

* Idem.

+ Idem.
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servadores e de lhes propiciar carreiras decentes e apelativas, realca o sucesso
do projecto do Louvre-Abu Dhabi, havendo que o replicar noutras paragens*.

Apesar destes reparos, Macron mostrou nio ter desistido da orientacio do
discurso de Novembro de 2017, enfatizada, subsequentemente, pelo Relatorio
de Sarr e Savoy. Com efeito, fez aprovar, no Conselho de Ministros de 15
de Julho de 2020, um Projecto de Lei sobre a Restitui¢io de Bens Culturais
ao Benim e ao Senegal®. Nestes termos, aquele Projecto procura derrogar o
principio da inalienabilidade dos bens publicos, permitindo a transferéncia e
consequente autorizacio de saida para a Reputblica do Benim, de vinte e seis
obras do tesouro de Abomey, resultantes da doacio do general Alfred Dodds
(1842-1922) e, para a Republica do Senegal, de um sabre e respectiva bainha,
atribuido El Hadj Oumar Tall, resultante da doac¢io efectuada pelo general
Louis Archinard (1850-1932)*.

Compreensivelmente, as criticas ndo esmoreceram perante esta iniciativa
presidencial e governamental. Alias, logo no dia seguinte, Rykner sublinha a
mistificagio historica em que se apoiam as directrizes do recente Projecto. Em
conformidade, acerca das obras trazidas pelo coronel Dodds, recorda que os
objectos foram salvos de um incéndio, provocado por Béhanzi, na sequéncia
de uma batalha destinada a libertacdo de escravos, aprisionados pelo monarca
esclavagista do Dahomey"’. Por conseguinte, entende ser estranha e injustifica-
vel qualquer restitui¢io, uma vez que o Estado, no momento daquela factua-
lidade, sequer existia®®. Por outro lado, acerca da devolucio do sabre, porque
Hadj Oumar Tall teria sido jihaddista, sublinha que o Presidente Macron acaba
por homenagear o modelo que os soldados franceses combatem, na actuali-
dade® .

Alids, exactamente sobre este assunto, Yves-Bernard Debie escrevera,
alguns meses antes, que Oumar Tall fora o guia espiritual de uma das primei-
ras guerras-santas islimicas que a Africa ocidental conhecera, no decurso do
século XIX*. Pois Hadj Oumar Tall utilizara o terror como arma, massacrando

* Idem.

* https://www.gouvernement.fr/conseil-des-ministres/2020-07-15/restitution-de-biens-culturels-
au-benin-et-au-senegal-?utm_source=emailing&utm_medium=email&utm_campaign=conseil_
ministre_20200715

* Idem.

7 Cf. DipiEr RYKNER, Restitutions: Un Project de Loi Basé sur des Falsifications de I’ Histoire, La
Tribune de I’ Art, Julho, 2020, pp. 1 e segs.

# Cf. DipiEr RYKNER, Restitutions cit., p. 2

¥ Cf. DipiEr RYRNER, “Restitutions cit., pp. 2-3.

5 Cf. Yves-BErNARD DEBIE, La Restitution du Sabre d” El Hadj Oumar Tall: Un Périlleux Galop
d’ Essai au Mépris du Droit ed de I” Histoire, La Tribune de I’ Art, Novembro, 2019, pp. 1 e segs.
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homens, reduzindo a escravidio mulheres, utilizando, de modo reiterado, o
roubo e o saque, sobretudo no que respeita a populacdes animistas’’. Logica-
mente, Debie entende ser paradoxal que o Governo francés pretenda, num dia,
restituir o simbolo da repressio jihaddista e, no dia seguinte, participar num
forum destinado a combater tais directrizes e a promover a paz e a seguranca
em Africa®.

Como seria de supor, a controvérsia gerada pelo Relatdério Macron tam-
bém chegou a Portugal, com o avultar de opinides diversificadas no que res-
peita a restituicdo do patrimoénio cultural africano. A titulo de exemplo, men-
cionamos a coluna Contraste, do jornal O Expresso, que opds os pareceres
de Antdnio Sousa Ribeiro, Professor da Universidade de Coimbra, e de Luis
Raposo, Presidente do ICOM™. Em vista disso, Sousa Ribeiro sublinha que
os diversos objectos e artefactos africanos, encontradas nos museus europeus,
foram adquiridos no ambito de uma relacio violenta de indole colonial. Acres-
centa que os museus devem demonstrar a proveniéncia legitima dos objectos
que integram o respectivo acervo, devendo negociar a devolu¢io dos restantes.
Por seu turno, Luis Raposo recorda que a maioria dos paises africanos nem
ratificou as Convencdes relativas a restituicdo de bens culturais, uma vez que as
respectivas elites politicas preferiram ficar com as mios livres para abastecer o
mercado de arte internacional. Ademais, questiona o verdadeiro significado de
restitui¢ao de bens, tanto no tocante ao modo de apropriacio, como a afeicido
identitaria dos objectos. Alids, sobre este topico, interroga-se sobre a validade
da polémica germanica acerca da restituicio, solicitada pela Namibia de um
padrio, erguido por Diogo Cio, em 1485. Desse modo, haveria que saber se
serd mais adequada a restitui¢io para a Namibia ou para o pais de origem, no
caso, Portugal?

Compreensivelmente, esta controvérsia tem feito o seu caminho, moti-
vando reflexdes de académicos, directores de museus e até de responsaveis
politicos. Assim, quanto a estes ultimos, devemos sublinhar as afirmacdes de
Leopoldo Amado, Comissario para a Educa¢io da CEDEAO (Comunidade
Econémica dos Estados da Africa Ocidental), no sentido de admitir que o
assunto se encontra mais avan¢ado no espaco francéfono ou angdfono do que
nos paises luséfonos™*. Bem como as propostas do LIVRE e do PAN sobre a
devolugio do patrimoénio cultural das ex-colonias, prontamente contrariadas
pelo lider do CHEGA, através de observagdes irdnicas e alegadamente racistas.

51 Cf. YvEs-BERNARD DEBIE, La Restitution cit., pp. 4-5.

52 Cf. Yves-BERNARD DEBIE, La Restitution cit., p. 5.

33 Cf. Duelo, Expresso, 15 de Dezembro de 2018, p. 7.

>* Cf. entrevista de Leopoldo Amado, agéncia noticiosa LUSA, em 12 de Novembro de 2019.
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Numa outra perspectiva, comentando as propostas de devoluc¢io, Paulo Costa,
director do museu de etnologia, defende a necessidade de dilucidar as obras
retiradas com recurso a roubo, furto ou pilhagem, das pecas trazidas no ambito
de aquisi¢des licitas e de investigacdes, de modo a ilustrar os habitos e os modos

de vida de outros paises e de outras culturas™.

5. Conclusoes

Se a comerciabilidade nio é caracteristica da realidade, nio deixa de ser
importante estudar a qualidade e o alcance das restri¢des ao comércio de bens
culturais. E de entre estas, a par com a preferéncia cultural, a exportacio ou a
importacio, a restitui¢io é um aspecto central e muitissimo actual da protec¢io
de bens culturais méveis. Ora, sobre este aspecto, além de importantes estudos
acerca das prescricoes restitutivas insertas nas Convencdes da UNESCO e do
UNIDROIT, na Directiva da UE, nos vectores da Due Diligence, o Relatorio
Macron e as consequéncias que dai emergem assumem inegavel preponderancia.

Além disso, em época de pandemia, sobressai, de modo incontornavel,
a importancia dos objectos corpéreos, defronte da vulnerabilidade da vida
humana. Assim, do conjunto daqueles objectos, avultam, inegavelmente, os
bens culturais materiais. Sio eles que, para além de uma inegavel durabilidade
estrutural, transportam um testemunho auténtico e um indelével valor de civi-
lizacio e de cultura. Testemunho daqueles, os humanos, que sio, afinal, os
actores do aproveitamento desta categoria de coisas corpdreas. Ao utilizarem
e transformarem, de algum modo, tais coisas, porque elas irdo perdurar, trans-
portario o nosso testemunho identitario. Tal qual cipsula do tempo. Serd um
veiculo de informacio intemporal e eterno, daquilo que se acredita ser contin-
gente e efémero.

6 de Outubro de 2020

5 Cf. entrevista de Paulo Costa, jornal Didrio de Noticias, em 28 de Janeiro de 2020.
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A responsabilidade civil do locatario por violagdo de deveres
no trafego no ordenamento juridico portugués

JOANA COSTA LOPES”

SumAriO: 1. Introdugio. 2. Enquadramento da responsabilidade civil por violagio dos
deveres no trafego: 2.1. Origem dos deveres no trafego; 2.2. Breves consideragdes em torno
da responsabilidade civil por deveres no trafego; 2.3. Fundamentos de imputagdo e o contetido
dos deveres no trafego; 2.4. Ciritérios constitutivos dos deveres no trafego. 3. As particula-
ridades do contrato de locagdo e a posse do locatario: 3.1. Enquadramento do problema no
regime do contrato de locagio: 3.1.1. Natureza juridica do direito do locatario: 3.1.1.1.
Teorias obrigacionistas; 3.1.1.2. Teorias reais; 3.1.1.3. Teorias intermédias; 3.1.1.4.
Posigao adotada; 3.1.2. A posse/detengdo do locatario. 4. Os deveres no trafego na locagao e
a eventual responsabilidade civil do locatario pela sua violagao: 4.1. A responsabilidade civil
por um campo delimitado na locagdo; 4.2. Da abertura ou tolerdncia de trafego como critério

constitutivo de imputagdo. 5. Conclusdes.

REsuMO: o presente estudo tem como objetivo demonstrar que com o cumpri-
mento da obrigacio de entrega por parte do locador, o locatario adquire a posse
da coisa locada, e com esta se transferem os deveres de cuidado sobre a coisa, res-

pondendo o locatario apenas se violar estes deveres e se causar danos a terceiros.

* Assistente Convidada na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. Investigadora do Centro
de Investigacio de Direito Privado (CIDP). Mestranda em Direito Civil na Faculdade de Direito
da Universidade de Lisboa. O texto que ora se publica corresponde, com algumas adaptagdes, ao
Relatério de Direito Civil, elaborado no ambito do Seminario de Direito Civil, lecionado pelo Senhor
Professor Doutor Anténio Menezes Cordeiro e pela Senhora Professora Doutora Maria Raquel Rei,
no ambito do Mestrado em Ciéncias Juridicas.

Um agradecimento académico é devido ao Dr. Dinis Braz Teixeira.

O presente texto é dedicado aos meus alunos de Teoria Geral do Direito Civil I e II do ano letivo
2018/2019 e 2019/2020.
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De outro modo, se o locatirio agir em conformidade com os deveres de cuidado
decorrentes do controlo material da coisa locada e agir com a mixima diligéncia,

este ndo respondera civilmente pelos danos provocados pela coisa locada.

AsBsTRACT: The purpose of this study is to demonstrate that with the lessor’s com-
pliance with the delivery obligation, the lessee acquires possession of the leased
property, and with it the duties of care over the property are transferred, being
the lessee only liable if he violates these duties and causes damage to third parties.
Otherwise, if the lessee acts in accordance with the duties of care arising from the
material control of the leased property and acts with the utmost diligence, the latter

shall not be liable civilly for damages caused by the leased property.

1. Introdugdo

I. Geralmente, o reconhecimento pelo Direito da possibilidade de exclu-
sivo aproveitamento de um bem ¢é acompanhado por um conjunto de situa¢des
passivas inerentes aquela vantagem. Referimo-nos, em concreto, aos deveres de
traifego. Noutros termos, uma vez que o Direito reserva o aproveitamento de
determinados bens a determinados sujeitos, dele excluindo os demais, hd uma
teia de situacdes passivas que se constitui na esfera do beneficiario desta afeta-
¢do. Porém, como veremos adiante, nio podemos arvorar esta figura na desti-
nacio, em exclusivo, pelo Direito de determinadas vantagens a certos sujeitos,
porquanto estes deveres nio acompanham, necessariamente, o titulo formal
sobre a coisa. Efetivamente, estes podem se constituir ou transferir a revelia
do direito real que regula o dominio da coisa, passando a vincular o locatario,
ainda que o contrato seja nulo, ou o beneficiario da usucapiio, independente-
mente da anterior propriedade que incidia sobre o bem.Com a celebra¢io do
contrato de locac¢do, o locatario passa a ter o controlo fictico da coisa locada,
colocando-se o problema de saber como é que este pode ser civilmente respon-
savel pela violagcdo de deveres no trafego, visto que tem a posse de uma coisa
corpérea e, em determinados casos essa coisa, se nao for devidamente fiscalizada
e controlada, pode gerar danos na esfera juridica de terceiros.

Como podemos desde ja antever, este estudo convoca a anilise de proble-
mas complexos, nomeadamente no que concerne a responsabilidade civil do
locatirio quando hi sobre a coisa locada uma fonte de perigo e, em simultaneo,
uma abertura do trafego, onde a circulagdo de terceiros é mais provavel e onde
a probabilidade de ocorréncia de danos também o ¢, ou quando hi a viola¢io,
por parte do locatirio, de um dever geral de cuidado que acaba por gerar peri-
gos sobre a coisa locada e que pode afetar terceiros.
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I1. A tese que se ird tentar demonstrar no presente artigo é a de que com o
cumprimento da obrigagao de entrega por parte do locador, o locatario adquire a posse
da coisa locada e com esta transferem-se deveres no trafego, nomeadamente o dever
de cuidado sobre esta, no entanto o locatirio apenas responderd civilmente
se o violar. De outro modo, agindo em conformidade e verificando-se um
facto lesivo a mesma, nio responde, ainda que estivesse sujeito a um dever
no trafego, ja que o cumpriu porquanto foi diligente. Para comprovar a tese
proposta procuraremos determinar em que casos € que o locatirio pode ser
responsavel perante terceiros pela violagio de deveres no trafego em relacio
a coisa locada.

Constituindo uma das primeiras dificuldades a polissemia do conceito de
deveres no trafego Antunes Varela, quanto tratou do tema (infra 1.1), utilizou
o conceito de “deveres de prevencio do perigo™
res no trafego, tendo sido criticado por Menezes Cordeiro por ser demasiado
estreito, visto que os deveres no trafego nio se resumem sé a prevenir perigos?,

para tratar o fenémeno dos deve-

mas também surgem, como lembra Rui Ataide, para conduzir um perigo (ex.
paradigmatico é o que consta do artigo 493.°/2 do Cbdigo Civil doravante
"CC")? ou para o suprimir.

Ha, assim, dois tipos de deveres no trifego: os de carater preventivo ou
supressivo, cujo o objetivo é cumprir com deveres de cuidado sobre uma coisa
ou pessoa, de forma a evitar danos para terceiros, quando nio haja um “perigo”
inicial e apenas se constituindo se alguém violar um dever de cuidado®, e os
que surgem para a conducdo de um perigo, sendo aqui o elemento “perigo”
aferido a “priori”® uma vez que a sua fonte é perigosa, independentemente de
qualquer comportamento®. Aproximam-se, contudo, pelo facto de, em ambos

! Cfr. ANTUNES VARELA, Anotacio ao Acédrdio do Supremo Tribunal de Justica de 26-mar.-1980,
in Revista de Legislagio e Jurisprudéncia, 114 (1981), p. 78.

2 Cfr. MeNEzEs CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, Vol. VI, Almedina, 2012, p- 393 (nota 1375).

* Cfr. Rui ATAIDE, Responsabilidade Civil por Violagio de Deveres no Trdfego, Almedina, 2019, p. 288.
* Nestes casos o perigo, apesar de nio provir de uma fonte perigosa, provém de uma cautela
desadequada em relacio ao objeto, como sucede com o incumprimento ou mau cumprimento dos
deveres de construcdo e conservagio de edificios ou outras obras ou a falta ou deficiente vigilancia de
coisas méveis ou imoveis. Cfr. Rut ATAIDE, Responsabilidade Civil por Violagdo de Deveres no Trafego,
Almedina, 2019, p. 636.

* Cfr. Acérdio do Supremo Tribunal de Justica de 19-nov.-2016 (Relator Fonseca R amos), Processo
n.° 820/07.5TBMCN.P1.51, disponivel em dgsi.pt. Nestes casos, diz-nos Rur ATAIDE, que o escopo
deste tipo de deveres é gestionirio, mantendo o perigo dentro de patamares razoaveis de seguranca,
pois nio ha como preveni-lo ou elimind-lo. Cfr. Rut ATATDE, Responsabilidade Civil por Violagdo de
Deveres no Trdfego, 2019, p. 637.

¢ Cfr. Rut ATAIDE, Responsabilidade Civil por Violagio de Deveres no Trdfego, Almedina, 2019, p. 637.
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710 Joana Costa Lopes

0s tipos, O perigo ser o pressuposto comum: no primeiro porque se destina a
evita-lo ou a suprimi-lo, e no segundo porque se destina a conduzi-lo’.

III. Assim, a questio que se ira tentar responder neste estudo, é se o loca-
tario, cumprida a obrigacio de entrega da coisa locada por parte do locador,
fica incumbido de um dever de prevencio dos perigos da coisa locada, ou seja,
se fica adstrito a deveres no trafego em relagio a coisa cujo o dominio de facto
lhe pertence®.

Para responder a esta questio, é essencial percorrer primeiro o regime juri-
dico do contrato de locagio: as suas caracteristicas, a natureza juridica do direito
do locatario, os direitos e os deveres das partes, nomeadamente, interessa-nos
aprofundar a obriga¢io de entrega da coisa locada a cargo do locador (cf. alinea a)
do artigo 1031.° do CC) uma vez que o cumprimento desta obrigacio implica
a transferéncia para o locatario, de uma posse de ambito reduzido, correspon-
dente ao seu proprio direito e de uma deten¢io ampla em termos de proprie-
dade’. Conforme veremos, o regime da posse na locagio é fundamental visto
que o locatario fica com o controlo factico da coisa locada, abdicando o locador
desse mesmo controlo. Através desta analise prévia procuraremos identificar
0s casos em que o locatario assume estes deveres em relagio a propriedade do
locador e perceber em que casos é que os danos sofridos por terceiros ao con-
trato de locagdo se podem imputar individualmente ao locatario, ou em simul-
taneo ao locatirio e ao locador numa logica de concurso de responsabilidade.

2. Enquadramento da responsabilidade civil por violacdo dos deveres
no trafego

2.1. Origem dos deveres no trdifego

I. O nosso primeiro obstaculo ¢ saber onde os fundar. Efetivamente, par-
tindo de um entendimento mais aprioristico, poderiamos explicar os  deveres

7 Cfr. Rut ATaiDE, Responsabilidade Civil por Violagio de Deveres no Trdfego, Almedina, 2019, p. 635.
¥ CARNEIRO DA FrADA di precisamente o exemplo do contrato de locagio para fundamentar
(originariamente) a responsabilidade civil do locatario por violacio de deveres no trafego (conjugando,
e iremos aprofundar infra com os deveres acessorios de protecio), referindo que o locatario é
responsavel se nio comunicar ao locador que a coisa corria determinados perigos. Cfr. CARNEIRO
DA Frapa, Contrato e Deveres de Protegio, Coimbra, 1994, p. 172.

? Cfr. Mengzes CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, Vol. VI, Almedina, 2012, p. 493. Cfr. MENEZES
CoRrDEIRO, Tratado de Direito Civil, Vol. XI, Almedina, 2018, p. 731.
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A responsabilidade civil do locatario por violagdo de deveres no trafego no ordenamento... 711

no trifego como uma situa¢do passiva inerente ao reconhecimento pelo orde-
namento juridico do dominio exclusivo sobre um bem: uma vez que o Direito
me destina o aproveitamento corpdreo de determinado bem e me reconhece
como UGnica pessoa legitimada para o fazer, com exclusio dos demais, estaria
obrigada a zelar pela sua nio producio de danos para terceiros. Assim, caso
adquirisse um imoével deteriorado e parte da varanda caisse sobre um automoével
ou um transeunte, porque o aproveitamento do bem me estava destinado ¢ eu
era a unica pessoa que dele poderia extrair algum proveito, caber-me-ia a mim
assumir o risco inerente.

Contudo, de acordo com esta constru¢io, o surgimento dos deveres de
trafego na esfera do adquirente estaria sempre dependente da validade formal
e substancial do titulo aquisitivo. Assim, no mesmo exemplo, se alguém com-
prasse um imoével por escrito particular e nele habitasse durante dez anos, o
mesmo dano nio deveria ser ressarcido por esse sujeito, mas pela sua contra-
parte negocial da década anterior, porquanto o negdcio era nulo, nio pro-
duzindo efeitos. Assim, nio havendo o reconhecimento do aproveitamento
exclusivo do bem, nio se constituia esta situacdo passiva inerente na esfera do
primeiro contraente, o que demonstra a faléncia da constru¢io. Ha, assim, que
deslocar o centro de gravidade do problema da propriedade para a posse. Com
efeito, a incidéncia dos deveres no trafego nio depende tanto de quem detém
formalmente o titulo do dominio sobre a coisa, mas sim de quem exerce o
dominio sobre a coisa, como iremos demonstrar ao longo do presente texto.

II. No Direito Civil", a responsabilidade civil por violagio dos deveres no
trafego foi introduzida pela via judicial alem3, nos inicios do séc. XX, através
de duas decisdes proferidas pelo Reichsgericht (RG)'': a primeira em 1902 (RG
de 30-out.- 1902), onde o proprietario de uma arvore podre que caiu num

0 A doutrina nos deveres no trifego tem a sua origem contemporinea no Direito Penal, no
artigo § 367/12 do StGB, segundo o qual é punido que que, “em estradas, caminhos ou pragas
publicas, em patios, em casas e, em geral, em locais onde circulem pessoas, deixe pogos, caves,
fossas, aberturas ou escarpas de tal modo escondidas ou descuidadas que possa, dai, haver perigo
para outrem”. Cfr. MENEZES CORDEIRO, Da Boa-fé no Direito Civil, Almedina, 2001, p. 832. Sobre a
evolugio histérico-dogmatica da responsabilidade civil e dos deveres no trafego, Cfr. Rul ATAIDE,
Responsabilidade Civil por Violagao de Deveres no Trdfego, Almedina, 2019, p. 63-241.

' Cfr. MENEZES CORDEIRO, Da Boa-fé no Direito Civil, Almedina, 2001, p. 833, MENEZES CORDEIRO,
Tratado de Direito Civil, Vol. VI, Almedina, 2012, p. 394. MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil,
Vol. VIII, Almedina, 2017, p. 572. Vide também Rut ATAIDE, Responsabilidade Civil por Violagdo de
Deveres no Trafego, Almedina, 2019, p. 13.
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712 Joana Costa Lopes

caminho ptiblico, causando danos num edificio do autor'?, foi julgado respon-
savel pelos danos causados com fundamento numa omissao ilicita, abrangida
pelo § 823,1 do Biirgerliches Gesetzbuch (doravante BGB), que corresponde ao
nosso artigo 483.° do CC"; e a segunda em 1903 (RG de 23-fev.-1903)", que
absolveu um municipio da responsabilidade pelos danos sofridos por um tran-
seunte com uma queda nas escadas ptblicas, uma vez que estas nio haviam sido
convenientemente limpas de neve e de gelo, pelo que o municipio nio podia
ser responsabilizado por essa falha, visto que o dever de limpar o gelo, criado
pelo proprio municipio sobre analise, somente incumbia aos proprietarios de
terrenos confinantes com a rua'”.

Estas decisdes tém em comum o facto de se centrarem na determinacio
das condutas necessarias para prevenir perigos, quando é possivel impedir a sua
criagio de raiz'®
responsabilidade por omissio pelos danos provocados a terceiros, alargando-se
o ambito de aplica¢io do § 823 do BGB, visto que o preceito era demasiado
restrito a0 exigir a intervencio ativa do lesante num dos direitos ou bens juri-
dicos protegidos do lesado'”.

e de tratarem de situacdes que fazem incorrer o lesante em

II1. Entre os casos de criagio de uma fonte de riscos aparece desde cedo a
abertura de um trifego em caminhos, prédios ou edificios, como critério de
imputacio de responsabilidade'®. Foi a este propésito que nasceram os primei-
ros deveres no trafego, entio denominados “deveres de seguranga do trafego”, aqui
ideia inicial era tornar a utilizacio segura, através a aplanacio de irregularida-

12 Com base no artigo § 836.° do BGB. Este artigo corresponde, no ordenamento juridico portugués
ao disposto no artigo 492.° do Cddigo Civil (danos causados por edificios ou outras obras). Cfr.
MEnNEezes CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, Vol. VIII, Almedina, 2017, p. 572.

Foi exatamente em 1902 que o Reichsgericht se afastou do arquétipo da irrelevancia juridica da
omissdo para efeitos da responsabilidade delitual existente no BGB, na decisio RG 30-out.-1902,
RGZ 52 (1903), Cfr. ADELAIDE MENEZES LEITAO, Normas de Protecgao e Danos Puramente Patrimoniais,
Universidade de Direito da Faculdade de Lisboa, 2007, p. 487. Rut ATAIDE, Responsabilidade Civil
por Violagio de Deveres no Trdfego, Almedina, 2019, p. 13-14.

3 Cfr. Rut ATAIDE, Responsabilidade Civil por Violagio de Deveres no Trdfego, Almedina, 2019, p. 13.
4 RG 23-fev.-1903, RGZ 54 (1903) apud Cfr. MEeNEzes CORDEIRO, Tratado de Diteito Civil, Vol.
VIII, Almedina, 2017, p. 572. (1903), Cfr. Rut ATADE, Responsabilidade Civil por Violagao de Deveres
no Trafego, Almedina, 2019, p. 14 (nota 2).

!5 Cfr. Rut ATAIDE, Responsabilidade Civil por Violagdo de Deveres no Trafego, 2019, p. 14 (nota 2).

16 Cfr. Rut ATAIDE, Responsabilidade Civil por Violagio de Deveres no Trafego, 2019, p. 15.

7 Cfr. ADELAIDE MENEZES LEITAO, Normas de Protecgio e Danos Puramente Patrimoniais, Universidade
de Direito da Faculdade de Lisboa, 2007, p. 487.

'8 Cfr. SINDE MONTEIRO, Responsabilidade por Conselhos, Recomendagoes ou Informagoes, Almedina,,
1989, p. 309.
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A responsabilidade civil do locatario por violagdo de deveres no trafego no ordenamento... 713

des, construcio de escadas com corrimdes, tapar buracos, numa estrada, num
prédio ou num edificio onde alguém tenha procedido a abertura ou tolerancia
do seu trafego a terceiros. Vé-se que o ponto de apoio para o desenvolvimento
desta orientacio reside inicialmente numa sé a¢io: um agir positivo, gerador de
perigos para bens juridicos protegidos. Nota-se ainda que os delitos cometidos
através da omissdo da imposta seguranca no trafego s estio mais proximos
dos de comissio por a¢io do que outros delitos de omissio pura, na medida
em que estes nio pressupdem a criagio de um perigo provocado por um ato
positivo'”, no entanto esta posicio foi sendo reformulada até que se consagrou
a possibilidade da violagio um dever no trifego poder resultar nio s6 do facto
de alguém dar origem a uma fonte de perigos mas também, segundo a formula
usual, de mandar ou deixar perdurar uma situagio de perigo, assim como a
diferenca entre a violagio de um dever de agir resultante de uma anterior acio
geradora de perigos e o dever de omitir o comportamento perigoso € muitas
vezes evanescente, nio admira, que e segundo Sinde Monteiro, sob a constru-
¢io de delitos de omissdo, se tenham criado deveres de seguranca cujo objeto é
agir positivo e nio uma omissio”.

IV. Entre nos, a reflexdo sobre os deveres no trafego surgiu pela primeira
vez nos trabalhos preparatérios do Céddigo Civil de Vaz Serra*, mais tarde
desenvolvida com a anota¢io ao Acédrdio do Supremo Tribunal de Justica de
26-mar.-1980, por Antunes Varela. De acordo com Antunes Varela, o Tribu-
nal partia da ideia de que sobre cada um de noés recai o dever geral de nao expor
0s outros a mais riscos ou perigos de dano do que aqueles que sdo, em principio, ine-
vitdveis**. Este dever geral comecou por ser invocado pelos tribunais alemies
para responsabilizar todos aqueles que, por virtude da sua inatividade, davam
origem a que outrem sofresse danos fisicos ou patrimoniais, tendo mais tarde
se reconhecido que um dever de agir, como o protagonizado pelo dever geral
de prevencio de um perigo, nio podia ser generalizado a todas as situacdes de
perigo observaveis por um terceiro para nio exceder os limites impostos pela
liberdade individual. Atentemos no exemplo de Antunes Varela: “pessoa que

19 Cfr. SINDE MONTEIRO, Responsabilidade por Conselhos, Recomendaces ou Informagoes, Almedina,
1989, p. 309.

% Cfr. SINDE MONTEIRO, Responsabilidade por Conselhos, Recomendagoes ou Informacdes, Almedina,
1989, p. 309.

2l Cfr. Vaz SErrA, Obrigacio de indemnizar (Colocagio, Fontes, Dano, Nexo Causal, Extensdo, Espécies
de Indemnizagdo). Direito da Abstengio e de Remogdo, in Separata do BMJ n.° 83-84, 1959, p. 108-122.
22 Cfr. ANTUNES VARELA, Anotagio ao Acérdio do Supremo Tribunal de Justica de 26-mar.-1980,
in Revista de Legislagio e Jurisprudéncia, 114 (1981), p. 78.

O Direito 152.° (2020), 1V, 707-758

Book O Direito IV (2020).indb 713 26/12/20 11:15



714 Joana Costa Lopes

vendo o ébrio atravessar a rua, se apercebe do risco iminente de ele ser atropelado, sendo

que podera impedi-lo se quiser, mas ndo tem o dever juridico de fazé-10"%.

V. Afinal de contas, em que casos é que podemos falar de um “dever
geral de preven¢io um perigo”? De acordo com Antunes Varela, ha dois casos
tipicos: os casos em que o dever geral de prevencio de perigo surge de uma
obrigac¢io legal ou contratual de assisténcia ou vigilancia (casos que cabem na
previsio do artigo 486.° do CC) e os casos em que o perigo do dano nio resulta
de uma circunstancia fortuita ou de forca maior, mas de um facto especial prati-
cado ou mantido por determinada pessoa. A titulo de exemplo, o Autor lembra
que “se alguém, no caminho particular que conduz a casa da sua quinta, tiver construido
uma pequena ponte por onde as pessoas transitam, terd de utilizar na construgio do
tabuleiro — e manter, depois da construgdo — pranchas firmes que impegam a derrocada da

obra, sob pena de responder pelos danos que terceiros venham a sofrer”™*.

VI. Em relagio aos casos em que haja um dever legal ou obrigacional de
assisténcia ou de vigilancia, o Direito Portugués prevé a responsabilidade pelos
danos provenientes da omissio no artigo 486.° do CC. Quanto ao segundo
tipo de casos, nio existe nenhum preceito legal direto que os resolva, mas ha
um conjunto de artigos (492.°, 493.°, 502.°, 1347.°, 1348.°, 1349.°, 1350.° (...)
do CC) que podem ser considerados “simples afloramentos dum principio geral de
recorte mais amplo, semelhante ao que tem sido aceite na jurisprudéncia e doutrina ger-

9925

mdnicas” >, mandatando o principio geral que a pessoa que cria ou mantém uma

situagido especial de perigo tem o dever juridico de agir, toma as providéncias

necessarias para prevenir os danos com ela relacionados™.

VII. Foi desta primeira constru¢io que a doutrina retirou os trés aspe-
tos fundamentais que marcaram o tratamento subsequente dos deveres no tra-
fego no ordenamento juridico portugués, neste sentido a doutrina subsequente

3 Cfr. ANTUNES VARELA, Anotacio ao Acérdio do Supremo Tribunal de Justica de 26-mar.-1980),
in Revista de Legislagio e Jurisprudéncia, 114 (1981), p. 78.

2 Cfr. ANTUNES VARELA, Anotagio ao Acérdio do Supremo Tribunal de Justica de 26-mar.-1980,
in Revista de Legislacio e Jurisprudéncia 114 (1981), p. 78.

» Cfr. ANTUNES VARELA, Anotacio ao Acérdio do Supremo Tribunal de Justica de 26-mar.-1980,
in Revista de Legislacio e Jurisprudéncia 114 (1981), p. 41

26 Cfr. ANTUNES VARELA, Anotacio ao Acérdio do Supremo Tribunal de Justica de 26-mar.-1980,
in Revista de Legislacio e Jurisprudéncia 114 (1981), p. 79. Sobre a anota¢io por ANTUNES VARELA
vide também MENEzES CORDEIRO, Da Boa-fé no Direito Civil, Almedina, 2001, p. 832-833, ¢ Cfr.
NuNoO PINTO DE OLIVEIRA, Sobre o conceito de ilicitude do art. 483.° do Cédigo Civil, in Separata do Livro
Estudos em Homenagem a Francisco Jost VELOZo, Braga, 2002, p. 521.
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focou-se no 1) facto da apresentacio por Antunes Varela se ter concentrado
no campo restrito das omissdes”, ii) na concecio de deveres no trafego assen-
tar numa legitimidade sistemitica destes deveres, porquanto a existéncia de
uma clausula geral que concerne ao exercicio de atividades perigosas (cf. artigo
493.°/2 do CC) revela que a sua matriz contemporanea reside na condu¢do
dos perigos e nio na sua prevengdo, como resulta do alargamento das atividades
perigosas, e por fim focou-se iii) na recondu¢io do tratamento dos deveres no
trafego a um “principio juridico geral”, sem se firmar a sua conexio com o

disposto no artigo 483.° do CC?*.

VIII. A analise da anotagio ao Acérdio do STJ de Antunes Varela e estes
aspetos vincados por Rui Ataide sio essenciais para o tratamento dogmatico
dos deveres no trifego, uma vez que a jurisprudéncia subsequente adotou, sem
mais, a aludida constru¢io, remetendo a violacio dos deveres no trafego para a
responsabilidade por omissdes (principalmente), a luz do artigo 486.° do CC,
ou para o “principio geral de prevencio de um perigo”?, sem se fazer mencio
a responsabilidade civil aquiliana que consta no artigo 483.° do CC. A con-
sequéncia deste tratamento doutrinario é em grande medida a prevaléncia de
uma concecio fragmentaria dos deveres no trafego, uma vez que estes nio sio
aproveitados como instrumento teérico geral de imputacio aquiliana™.

? Exceto um paragrafo em que o autor di um exemplo de violacdes mediatas, alguém que no
caminho particular que conduz a casa da sua quinta, constrdi uma pequena ponte por onde as pessoas
transitam, terd de utilizar na construgio do tabuleiro e depois na sua manutengio , pranchas firmes
que impecam a derrocada da obra, sob pena responder pelos danos que terceiros sofram: enunciando
que neste caso se trata de uma infra¢io de deveres no trafego pela pratica de a¢des inadequadas. Cfr.
ANTUNES VARELA, Anota¢io ao Acérdio do Supremo Tribunal de Justica de 26-mar.-1980, in Revista
de Legislagio e Jurisprudéncia 114 (1981), p. 41, Cfr. Rut ATAIDE, Responsabilidade Civil por Violagdo
de Deveres no Trafego, Almedina, 2019, p. 264.

% Cfr. Rut ATAIDE, Responsabilidade Civil por Violagio de Deveres no Trifego, Almedina, 2019, p. 264.
» A titulo de exemplo veja-se o Acérdio do Supremo Tribunal de Justica de 08-nov.-1994 (R elator
CESAR MARQUES ), Acérdio do Tribunal da Relacio de Coimbra de 13-jan.-2004 (Relator JORGE
Arcanjo), Acdrdio do Tribunal da Relagio de Coimbra de 09-nov.-2005 (Relator MONTEIRO
CasIMIRO), Acdrdio do Tribunal da Relagio do Porto de 06-mar.-2007 (Relator PEREIRA DA
SiLva), o Acédrdio do Tribunal da Relagio de Coimbra de 14-nov.-2017 (relator JORGE ARCANJO),
disponiveis em dgsi.pt. Todos os acérdios citados aludem ao principio geral do dever de prevengio do
perigo, sem o interligar com o artigo 483.° do CC, citando o tratamento dogmaitico dos deveres no
trafego de ANTUNES VARELA. Para uma andlise critica jurisprudencial quanto ao tratamento do tema,
vide Ru1 ATAIDE, Responsabilidade Civil por Violagio de Deveres no Trafego, Almedina, 2019, p. 264-265.
¥ Cfr. Rut Ataipg, Os Deveres no Trafego, in Cédigo Civil — Livro do Cinquentenirio, Volume 1T
(em memoéria do Prof. Doutor EDUARDO DOS SANTOS JUNIOR), Almedina, 2019, p. 732.
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716  Joana Costa Lopes
2.2. Breves consideracdes em torno da responsabilidade civil por deveres no trifego

I. A responsabilidade civil surge como a ‘“situacio em que se encontra
alguém que, tendo praticado um ato ilicito, é obrigado a indemnizar o lesado
dos prejuizos que causou”'. Para se aplicar o instituto da responsabilidade civil
aquiliana®, requer-se a pratica de um facto humano ilicito e culposo, que tenha
causado danos na esfera juridica de alguém, e que exista um nexo de causa-
lidade entre o facto humano e o dano®. Nos termos do artigo 483.° do CC,

1 Cfr PessoA JORGE, Ensaio sobre os Pressupostos da Responsabilidade Civil, Almedina, 1995, p. 36.

2 O termo “aquiliana” tem origem na lex aquilia que foi, um plebiscito, rogado por Aquilius, tributo
da plebe, (entre 287-286 a.C ou entre 289 a 286 a.C). A lex aquilia compreende trés artigos, o primeiro
refere que se “alguém, com injria matar um escravo ou animal doméstico quadrtpede, deve pagar,
a0 dono, o valor maximo que eles atingiram, esse ano, no mercado”, o artigo segundo dispde que
“o adstipulador que, enganado o stipulador, aceitasse o dinheiro deste, deveria pagar-lhe outro tanto”,
e o terceiro mencionava que se “alguém, com injlria, provocar a um escravo, a uma escrava ou a
um quadripede alheios, outro dano que nio o da morte, deve pagar, ao dono, o preco que a coisa
em questio atingiria, nos trinta dias subsequentes”. MENEZES CORDEIRO diz-nos que Aquilio viu
o seu nome para sempre ligado ao tipo de responsabilidade extra-obrigacional, visto que dois dos
artigos (1.° e 3.°) da lex aquilia ainda transparecem no artigo 483.°/1. Do CC, dai que se adote a
nomenclatura de responsabilidade civil aquiliana. Cfr. MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil,
Vol. VIII, Almedina, 2017, p. 296-297. Vide também, a este proposito, Max Kaser, Direito Privado
Romano, Fundagio Calouste Gulbenkian, 2.* Ed., (trad. Samuel R odrigues/Ferdinand Hammerle),
1992, p. 286-287, MAFALDA MIRANDA BARrBOSA, Do Nexo de Causalidade ao Nexo de Imputagdo —
Contributo para a compreensdo da natureza bindria e personalistica do requisito causal ao nivel da responsabilidade
civil extracontratual, Volume I, Principia, 2013, p. 146-159, Santos Justo, Direito Privado Romano, 11
(Direito das Obrigagdes), 5.* Edi¢io, Universidade de Coimbra, Coimbra Editora, 2017, p. 132-136,
e Guipo Arpa, Trattato di Diritto Civile, IV, La Responsabilita Civile, Giuftré Editore, 1999, p. 26-29.
¥ O que nio é o caso, a titulo de exemplo, do proprietirio que nio observou as precaucdes devidas na
conservacio do prédio e este ruiu, mas nio atingiu nenhuma pessoa, nem outros bens, uma vez que, se
aqui ndo hé dano, segundo o que acima se exp0s, entio nio ha nenhum problema de responsabilidade.
Cfr. ANTUNES VARELA, Direito das Obrigagoes em geral, Vol. 1, 9.* Edi¢do, Almedina: Coimbra, 1996, p.
619. Quanto aos pressupostos da responsabilidade civil aquiliana, o seu tratamento adota a pentaparti¢io
entre facto, ilicitude, culpa, dano e causalidade. O facto (a¢do ou omissio) designa o ato ou facto
humano que subjaz a qualquer imputacio delitual, a ilicitude consiste na violagio de direitos subjetivos
(primeira modalidade de ilicitude) e de normas de protecio (segunda modalidade de ilicitude) por
um lado e por outro ela postula que nio existam causas de justificacio (como a legitima defesa, acio
direta, e estado de necessidade). No que concerne a ilicitude costuma-se questionar se é em relagio
a conduta ou ao resultado, e quanto a este ponto, diz-nos MENEzEs CORDEIRO que o resultado é
determinante para o proprio conhecimento da conduta, e que em termos ontoldgicos nio é possivel
separar o resultado da conduta, constituindo uma unidade. Quanto a culpa, ela abarca um juizo de
censurabilidade sobre o facto praticado e pode dividir-se em dolo ou negligéncia (mera culpa), e estes
formam a culpa em sentido amplo. O dano é a supressio ou diminui¢io de uma situagio favoravel
reconhecida ou protegida pelo Direito, e por fim, o nexo da causalidade entre o facto e o dano, onde
adotamos a posi¢io de MENEZEs CORDEIRO, que defende que a causalidade enquanto pressuposto da
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fala-se de indemnizar porque se procura tornar o lesado indemne dos prejuizos
ou danos, reconstituindo a situagio que existiria se nio se tivesse verificado o
evento causador destes.

II. A responsabilidade civil que nos propomos a analisar no presente texto,
diz respeito a responsabilidade por violacdo de deveres no trifego, que pode
resultar do dominio, mas principalmente da abertura de uma fonte de perigo
pelo locatario, que tem o controlo da coisa locada, cuja violagio pode criar a
obrigacdo de indemnizar o lesado (cf. artigo 562.° do Cddigo Civil), nomea-
damente pela omissio das medidas necessarias a evitar a ocorréncia de danos na
esfera deste™.

Os deveres no traifego implicam assim a necessidade de evitar uma situacio
de perigo ou de atuar sobre uma fonte de perigo por forma a impedir a lesio
de posi¢cdes juridicas alheias®. Dogmaticamente, diz-nos Carneiro da Frada,
inspirado por Dieter Medicus™, que estes preenchem a dupla funcio de seu
fundamento, estabelecendo os termos da responsabilidade por omissdes, e de
limitacdo, por ofensas apenas mediatamente causadas aos bens delitualmente pro-
tegidos®. Contudo, como vimos ji, no ordenamento juridico portugués nio
existe uma consagracio legal geral que trate especificamente da violacio destes

responsabilidade civil se desenvolve em quatro tempos: 1) conditio sine qua non, ii) adequada, em
termos de normalidade social ou iii) provocada pelo agente, para obter o seu fim, iv) consoante com
os valores tutelados pela norma violada. Cfr. MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, Vol. VIII,
Almedina, 2017, p. 435-550. Sobre as varias teorias sobre a causalidade, vide VAz SErrRA, Obrigagdo de
indemnizar (Colocagdo, Fontes, Dano, Nexo Causal, Extensdo, Espécies de Indemnizagdo). Direito da Abstengio
e de Remogdo, in Separata do BMJ n.° 83-84, 1959, p. 21-66, MAFALDA MIRANDA BARBOSA, Do Nexo
de Causalidade ao Nexo de Imputagao — Contributo para a compreensdo da natureza bindria e personalistica do
requisito causal ao nivel da responsabilidade civil extracontratual, Volume I, Principia, 2013, p. 77-142, Rut
Soares PereIRA, O Nexo de Causalidade na Responsabilidade Delitual — Fundamento e Limites do juizo
de Condicionalidade, Almedina, 2017, p. 261-479, Riccarpo Riccd, Responsabilita’ Civile, Diretto
da Paolo Cendon, Volume primo, Principi Generali e situazioni protette, UTET, 2017, p. 296-304.
3 Cfr. ADELAIDE MENEZES LEITA0, Normas de Protecgio e Danos Puramente Patrimoniais, Universidade
de Direito da Faculdade de Lisboa, 2007, p. 488

* Cfr. CARNEIRO DA FrRADA, Teoria da Confianca e Responsabilidade Civil, Almedina, 2004, p. 237.
3 Cfr. DieTER MEDICUS, Tratado de Las Relaciones Obrigacionales, Vol.I, (ed. Angcl Martinez Sarrién),
Bosch, 1995, p. 730.

7 Cfr. CARNEIRO DA FraDA, Contrato ¢ Deveres de Protegio, Coimbra, 1994, p. 164, CARNEIRO DA
FraDA, Teoria da Confianga e Responsabilidade Civil, Almedina, 2004, p. 237. Cfr. NuUNO PINTO DE
OLIVEIRA, Sobre o conceito de ilicitude do art. 483.° do Cédigo Civil, in Separata do Livro Estudos em
Homenagem a Francisco Jost VELOzo, Braga, 2002, p. 522.
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718  Joana Costa Lopes

deveres no trafego, ainda que a doutrina maioritaria os reconduza a modalidade
da responsabilidade civil aquiliana (cf. artigo 483.° do CC)*.

I11. Esta op¢io pela natureza aquiliana dos deveres no trifego® encontra-se
na seguinte ordem de razdes: 1) quanto ao seu fundamento, os deveres no tra-
fego sio puramente defensivos, surgindo quando alguém cria ou controla uma
fonte de perigo, cabendo-lhe as medidas necessirias para prevenir ou evitar
determinados danos*, ii) quanto ao escopo, tém como objetivo evitar danos,
1i1) quanto ao destinatirio, estes nio pressupdem sujeitos predeterminados, e
iv) o contetdo dos deveres no trifego também nio é predeterminado, mas sim

¥ Efetivamente, vale a pena lembrar que na anotagio de ANTUNES VARELA a0 Acérdio do Supremo
Tribunal de Justica de 26-mar.-1980 nio havia referéncia ao disposto no artigo 483.° do CC
relativamente a violacio dos deveres no trafego, conclusio criticada por Rur ATAIDE , uma vez que esta
veio a influenciar o tratamento da violacio destes deveres pela jurisprudéncia portuguesa, sem passar
pelo crivo da responsabilidade civil aquiliana e dos seus pressupostos, nos termos do artigo 483.° do
CC .Cfr. ANTUNES VARELA, Anota¢io ao Acordio do Supremo Tribunal de Justiga de 26-mar.-1980,
in Revista de Legislagio e Jurisprudéncia 114 (1981), p. 79; Rur ATaiDpE, Responsabilidade Civil por
Violagdo de Deveres no Trdfego, Almedina, 2019, p. 264.

¥ A responsabilidade civil aquiliana contrapde-se a responsabilidade obrigacional. A responsabilidade
obrigacional , tratada nos artigos 798.° e ss do CC e intervém perante a inobservancia, pelo devedor,
de uma obrigac¢io, enquanto que a aquiliana intervém em face da violagio ilicita e culposa de um
direito ou de um interesse tutelado, nos termos do artigo 483.° do CC. Cfr Pessoa JorGE, Ensaio sobre
os Pressupostos da Responsabilidade Civil, Almedina, 1995, p. 37-40, Cfr. MENEzEs CORDEIRO, Tratado
de Direito Civil, Vol. VIII, 2017, p. 388. Cfr. PEDRO ROMANO MARTINEZ, Direito das obrigagées —
Apontamentos, AAFDL, 2014, p. 103-104. Expressamente no que diz respeito a natureza dos deveres
no trafego, veja-se que a maioria da doutrina defende a sua natureza delitual. Cfr. SINDE MONTEIRO,
Responsabilidade por Conselhos, Recomendages ou Informagoes, Almedina: Coimbra, 1989, p. 318-319,
Cfr. CARNEIRO DA FrADA, Teoria da Confianga e Responsabilidade Civil, Almedina, 2004, p. 237. Cfr.
MEnNEzes CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, Vol. VIII, Almedina, 2017, p. 589. MENEZES CORDEIRO
defende atualmente que os deveres no trafego tém natureza aquiliana, e nio obrigacional, no entanto,
nem sempre foi esta a sua posi¢io, tendo defendido a natureza juridica obrigacional dos deveres no
trafego, visto que se estaria perante a violagio de deveres especificos (obrigacdes) e nio genéricos (dever
geral de respeito), com esta classificagio aplicar-se-ia o disposto no artigo 799.° do CC presumindo-se
a culpa do obrigado. Cfr. MENEzES CORDEIRO, Da Boa-fé no Diteito Civil, Almedina, 2001, p. 835.
No entanto, e apesar de ter aderido a natureza aquiliana dos deveres no trifego posteriormente, a
posicio deste autor nio deixa de fazer uma ressalva significativa, no que concerne a presuncio de
“culpa”, uma vez que constitui um toque “contratual”’, que poderia justificar uma terceira via. Cfr.
MEnNEezes CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, Vol. VIII, Almedina, 2017, p. 589.

40 Cfr. MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, Vol. VIII, Almedina, 2017, p- 573.
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multifacetado porque depende sempre do caso concreto e de fundamentagio®!

(infra 1.3.), ao invés dos deveres obrigacionais*.

Numa outra aproximacio da responsabilidade aquiliana, é ao intérprete-
-aplicador que cabe identificar a posi¢io do lesante e do lesado e de formular
a justificagio de que outrem suporte o dano da sua violagio®, ao contrario do
que ocorre na responsabilidade obrigacional onde a posi¢io juridica a tutelar é
dada previamente ao intérprete-aplicador encarregado de pronunciar o juizo de

# Cfr. MENEzEs CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, Vol. VI, Almedina, 2012, p. 397.

2 £ exatamente esta a diferenca que se estabelece entre a responsabilidade civil delitual e a obrigacional
uma vez que a responsabilidade delitual surge como consequéncia da violacio de direitos absolutos,
que aparecem desligados de uma qualquer relacio inter-subjetiva previamente existente entre
lesante e lesado, a responsabilidade obrigacional por sua vez, pressupde a existéncia de uma relacio
inter-subjetiva como consequéncia da violagio de um dever emergente dessa relagio especifica. Cfr.
Lufs MENEZzES LEITAO, Direito das Obrigages, Vol. I, Almedina, 4.* Edigdo, 2017, p. 276. Vide também
CARNEIRO DA FraDA, Contrato e Deveres de Protecao, Coimbra, 1994, p. 123 e ss. Também PEDRO
MURIAs apresenta trés critérios , que podem ser combinados entre si, para distinguir a responsabilidade
civil delitual ou aquilina da responsabilidade contratual: i) o do caricter negocial ou nio da fonte do
dever em causa, ii) o da relatividade ou absolutidade do direito violado e o iii) da pré-existéncia de uma
relacio entre o lesado e o lesante. Depois de enunciar os critérios, o autor citado faz uma analise critica
destes, acabando por referir que é mais atraente a referéncia a fonte do dever, uma vez que os diferentes
valores ou principios na base do dever violado repercutem-se no regime dessa violacio, e que se pode
admitir também um tratamento diferente no que toca a distin¢io das responsabilidades conforme
os potenciais lesante e lesado estdo a partida determinados. Cfr. PEDRO MURIAS, A Responsabilidade
por Actos de Auxiliares e o Entendimento Dualista da Responsabilidade Civil, Separata da Faculdade de
Direito da Universidade de Lisboa, Ano. XXXVII, n.°1, 1996, Lex, p. 174-175. Na responsabilidade
civil extracontratual ao invés da responsabilidade civil contratual, a obriga¢io de indemnizar nasce
em regra da violacio de uma disposi¢io legal ou de um direito absoluto que é inteiramente distinto
dela. No entanto, apesar da distin¢io conceitual entre as duas modalidades de responsabilidade civil
(extracontratual e contratual) diz-nos ANTUNES VARELA que elas ndo constituem, compartimentos
estanques, ao invés admite a possibilidade de estas funcionarem como verdadeiros vasos comunicantes.
O exemplo que autor da para ilustrar a comunicabilidade (itdlico nosso) entre a responsabilidade civil
extracontratual e a contratual ¢ o do acidente de viagio em que o responsivel ¢ o motorista de um
transporte de passageiros, que por via do acidente causa danos estes, e aqui responde por via de um
ilicito contratual em relagio aos passageiros, e ao atropelar transeuntes o motorista responde por um
ilicito extracontratual em relagio a estes Gltimos. Cfr. ANTUNES VARELA, Direito das Obrigagdes em
geral, Vol. I, 9.* Edi¢io, Almedina: Coimbra, 1996, p. 539-540. A propdsito da distingdo entre a
responsabilidade civil obrigacional/contratual e a extracontratual/aquiliana e o concurso que pode
surgir entre as duas modalidades da responsabilidade civil vide MENEZES CORDEIRO, Da Responsabilidade
Civil dos Administradores das Sociedades Comerciais, Lex, Lisboa, 1996, p. 485-492, ¢ em especial em
relagio ao concurso entre responsabilidades vide MIGUEL TEIXEIRA DE Sousa, O Concurso de Titulos
de Aquisigio da Prestagdo/Estudo sobre a Dogmadtica da Pretensdo e do Concurso de Pretensées, Almedina:
Coimbra, 1988, p. 136-159.

* Cfr. CARNEIRO DA FrADA, Contrato e Deveres de Protegio, Coimbra, 1994, p- 125.
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responsabilidade, estando igualmente definida a partida a identidade do poten-
cial lesante*.

Firmando-se, assim, a natureza aquiliana dos deveres de trafego, a que
modalidade devem os deveres de trafego ser reconduzidos?* (cf. n.° 1 do artigo
483.° do CC) 1) se a violacio de um direito de outrem (primeira alternativa
do n.° 1 do artigo 483.° do CC), ii) se a violagio de uma norma de prote¢io
(segunda alternativa que consta do n.° 1 do artigo 483.° do CC)*®, ou se se pode
reconduzir a outra clausula geral de ilicitude, como o abuso de direito (artigo
334.° do CC)".

Carneiro da Frada refere que a violagio nos deveres no trafego se enqua-
dram na modalidade de ilicitude que consta da primeira parte, do n.° 1 do artigo
483.° do CC*, no entanto, como falta um contetido legal predeterminado aos
deveres no trafego, sendo estes ordens judiciais de conduta, podemos defender,
com Rui Ataide, que estas ordens sio criadas para defender os bens juridicos
protegidos pelas duas modalidades de ilicitude que constam do artigo 483.° do
CC, que correspondem, como vimos supra, a violagio de direitos subjetivos e
disposicdes legais destinadas a protecio de bens alheios™.

No que concerne as normas de prote¢io, podemos ver que estas normas
regem, por exemplo, as condi¢cdes de limpeza do piso das superficies comer-
ciais, e impdem assim a seguranc¢a do piso sem incorrer em mintcias de regu-
la¢io sobre o modo como esse estado de segurancga deve ser atingido, sio pre-
cisamente os deveres no trifego que vém cumprir essa funcio, definindo, por
exemplo, o tempo de intervalo entre as opera¢des de limpeza, bem como o
produto adequado a esse fim, por isso € que Rui Ataide defende que os deveres
no trafego tém cariz judicial, uma vez que s6 se pode fixar a conduta concreta-
mente devida, no momento da aplicacio da norma legal, e s6 nesse momento

se pode definir o exato dever no trifego que deve ser cumprido®’.

4 Cfr. CARNEIRO DA FrADA, Contrato e Deveres de Protegio, Coimbra, 1994, p. 125.

* Cfr. CARNEIRO DA FrADA, Teoria da Confianca e Responsabilidade Civil, 2004, p. 237, (nota 196).
* Posicio protagonizada, como vimos, na doutrina alema, por VON BAR. Apud CARNEIRO DA FRADA,
Contrato e Deveres de Protegio, Coimbra, 1994, p. 164 (nota 338), ¢ ADELAIDE MENEZES LEITAO, Normas
de Protecgio e Danos Puramente Patrimoniais, Almedina, 2009, p. 150.

47 Cfr. MAFALDA MIRANDA BARBOSA, Liberdade vs. Responsabilidade: A Precaugio como fundamento da
imputagdo delitual?, Almedina, 2006, p. 370.

48 Cfr. CARNEIRO DA FrapA, Contrato e Deveres de Protecio, Coimbra, 1994, p. 164, CARNEIRO DA
FraDA , Teoria da Confianga e Responsabilidade Civil, Almedina, 2004, p. 237, (nota 196).

# Cfr. Rut ATAIDE, Os Deveres no Trdfego, in Codigo Civil — Livro do Cinquentenério, Volume II
(em memodria do Prof. Doutor EDUARDO DOS SANTOS JUNIOR), Almedina, 2019, p. 738.

30 Cfr. Rut Atafpe, Os Deveres no Trdfego, in Cédigo Civil — Livro do Cinquentenirio, Volume IT
(em memboria do Prof. Doutor EDUARDO DOS SANTOS JUNIOR), Almedina, 2019, p. 738-739. Veja-se
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2.3. Fundamentos de imputacio e o contendo dos deveres no trifego

[. Os deveres no trifego tém natureza aquiliana e decorrem da falta de
cuidado exigivel na dire¢io de uma determinada esfera de dominio (deveres
de trifego preventivos) >' ou quando alguém controle uma fonte de perigo,
cabendo-lhes entdo, as medidas necessarias para controlar e conduzir essa fonte
de perigo®* (deveres cujo objetivo é conduzir o perigo). Neste sentido “a obri-
gacdo de indemizar pode fundar-se no incumprimento de deveres destinados a
prevenir determinados perigos™>, ou seja, “no incumprimento de deveres do
trafego, os quais surgem quando alguém crie ou controle uma fonte de perigo”,
cabendo ao sujeito que controla a fonte de perigo “tomar as medidas adequadas
a prevenir ou evitar danos”.

II. Quanto ao conceito de perigo, adotamos uma concec¢io objetiva/nor-
mativa de perigo, cujas caracteristicas sio 1) a possibilidade (ou a probabilidade)
de producio de um determinado evento, por um lado, e por outro ii) o carater
danoso de tal evento®. Procedendo a uma anilise negativa deste conceito,

a titulo de exemplo o disposto no Acérdio do Supremo Tribunal de Justica de de 09-jun.—2015,
Relator HELDER ROQUE), disponivel em dgsi.pt, onde trata de um caso em que se manteve-se em
aberto, e sem protecio, um pogo, situado num terreno da propriedade do réu, numa zona rural
em que era praticado o regime de caca livre, e em que a intensidade da vegetacio que o recobria
tirava a sua visibilidade, acabando por cair dentro dele um cacgador, tendo falecido afogado. No que
concerne as normas de prote¢io, no caso estava em vigor uma norma administrativa que impunha a
obrigatoriedade do resguardo ou cobertura eficaz de pogos (artigo 42.°, n.° 1 do DL n.® 310/2002
de 18 de dezembro) , e esta determina a ilicitude, em fun¢io da finalidade da tutela da ofensa de
direitos particulares alheios das pessoas nio sofrerem quedas desastrosas dentro deles, sendo que o
afogamento do cacador verificado dentro do mesmo, se situa no ambito dos interesses privados que
a mesma visa proteger, assim por for¢a desta norma, incumbia ao proprietario e ao arrendatario no
caso, tomarem as medidas necessarias para evitar estes eventos lesivos, suprimindo ou conduzindo
esse perigo a sua inofensividade, ou menor inofensividade. Este caso serve para exemplificar que nio
obstante existir uma norma de prote¢io que impde uma determinada conduta (cumprimento de
deveres no trifego), s6 no caso concreto é que os deveres no trifego que visam prevenir, suprimir
ou conduzir um perigo é que podem ser concretizados.

5! Cfr. Rut ATAIDE, Responsabilidade Civil por Violagio de Deveres no Trdfego, Almedina, 2019, p. 35.
52 Cfr. Mengzes CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, Vol. VI, Almedina, 2012, p. 395.

> Cfr. Acérdio do Tribunal da Relagio de Guimaries de 12-mar.-2020 (Relator FERNANDO
FERNANDES FREITAS), Processo n.° 3526/16.0T8VCT.G1, disponivel em dgsi.pt.

5 Cfr. Rur CarLos PEREIRA, O Dolo de Perigo — Contribuicio para a Dogmadtica da Imputacdo Subjetiva
nos Crimes de Perigo Concreto, Lex, Lisboa, 1995, p. 20. Faria E CosTA adota a posi¢io seguida por
alguma jurisprudéncia alema, defendendo que havera uma situacio de perigo sempre que a producio
do resultado desvalioso é mais provavel que a sua nio producio, este resultado é possivel se se
recorrer a um juizo de experiéncia que possa afirmar que ha perigo sempre que, a situa¢io em causa
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diz-nos Rui Carlos Pereira, que nio se pode falar de uma situacio de perigo
nos casos em que a verificagdo do evento danoso seja certa ou, pelo contrario,
impossivel®. Afastando a concecio subjetiva de perigo (concretizada na “cons-
ciéncia do perigo” ou pelo “temor provocado pela situagio perigosa”), este
deve ser entendimento como algo real, objetivamente existente, e nio, sim-
plesmente, como “consciéncia de perigo” e quanto ao seu contetdo o perigo
tem um carater relacional com o dano, uma vez que o perigo é sempre uma
possibilidade ou probabilidade de dano™.

III. Para fechar este ponto, sera por Gltimo importante pronunciarmo-nos
em relacio ao conceito juridico de “cuidado”. Este conceito, quando interli-
gado com a matéria dos deveres no trafego diz respeito ao “cuidado externo”,
entendido como o comportamento apropriado a evitar lesdes juridicas e expri-
me-se através dos deveres de conduta apliciveis as circunstancias de cada caso,
cuja violacio gera a ilicitude do comportamento, servindo assim a defesa dos
bens juridicos cristalizados nos chamados interesses de integridade®’, porém, a
este conceito contrapde-se o “cuidado interno” que consiste na concentracio

comportava uma forte probabilidade de o resultado desvalioso se vir a desencadear. Cfr. Jost Faria
Costa, O Perigo em Direito Penal — Contributo para a sua Fundamentagao e Compreensdo Dogmaticas,
Coimbra Editora, 1992, p. §96-600. Também assim Rur ATAIDE, que defende que o perigo consiste
na “existéncia de um perigo, entendido como estado de coisas em que, segundo as leis da experiéncia,
a producio de um resultado lesivo se apresenta mais provavel que a sua nio ocorréncia” Cfr. Rur
ATAIDE, Os Deveres no Trdfego, in Codigo Civil — Livro do Cinquentenario, Volume IT (em memoria
do Prof. Doutor EDUARDO DOs SANTOS JUNIOR), Almedina, 2019, p. 742. CARLOTA PI1ZARRO DE
ALMEIDA, por seu turno, pronuncia-se sobre a distingio entre perigo e risco, referindo que o perigo
corresponde a uma probabilidade elevada de um dano objetivo se verificar, como abordamos supra,
e o risco corresponde, por sua vez, a uma probabilidade, mensurivel, de uma acio desencadear um
dano virtual, é segundo a autora, um perigo potencial. Cfr. CARLOTA PIZARRO DE ALMEIDA, O Dever
de Cuidado como Modelo de Gestao do Risco, Doutoramento em Direito, Ciéncias Juridicas (Especialidade
Direito Penal), Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 2010, p. 49.

> Também nio existe uma situacio de perigo, quando a probabilidade em causa, respeitar a um
evento nio danoso. Cfr. Rutr CarLos PereIRA, O Dolo de Perigo — Contribuigdo para a Dogmatica da
Imputagio Subjetiva nos Crimes de Perigo Concreto, Lex, Lisboa, 1995, p. 20.

36 Cfr. Rut CarLos PErReIRA, O Dolo de Perigo — Contribuicio para a Dogmdtica da Tmputacdo Subjetiva
nos Crimes de Perigo Concreto, Lex, Lisboa, 1995, p. 22.

>7 Cfr. Rut Ataipg, O Cuidado entre a Ilicitude e a Culpa, in. Responsabilidade Civil — Cinquenta anos
em Portugal, Quinze ano no Brasil, Volume II, (coord. Matalda Miranda Barbosa/Francisco Muniz),
Ed. Instituto Juridico — Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2018, p. 250 . Também
assim se pronunciam Hans-HEINRICH JESCHECK/ THOMAS WEIGEND referindo que quando se identifica
um perigo surge o dever de desenvolver um comportamento externo adequado, a fim de evitar a
ocorréncia de um resultado tipico, concretizando este comportamento o cuidado externo. Este dever
de cuidado externo deriva da regra geral de que todos tém de se comportar de forma a evitar danos na
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intelectual e na tensio psicologica dirigidas ao conhecimento das circunstancias
materiais, de modo a formar-se uma percepcio correta dos factos que oriente
o comportamento do agente™. Nestes sentido, Rui Ataide, refere que o cui-
dado é o atributo comportamental exigido a todos quantos participam no trato
social, e o dever geral de cuidado é o conceito abrangente dos deveres no trafego,
uma vez que estes se concretizam em deveres de conduta ativa ou omissiva des-
tinados a prevenir, remover ou a conduzir perigos que podem concretizar-se
em eventos lesivos™”.

IV. Os fundamentos de imputacdo destes deveres surgem nas seguintes cau-
sas: 1) quando ha a criacio do perigo por parte do lesante, este Gltimo tem o
dever de tomar as medidas adequadas para evita-lo®, e/ou controla-lo°' ii) a
responsabilidade pelo espaco® ou por um campo®, que diz respeito aos casos
em que alguém que controle um espago, ou um campo, deve prevenir os
perigos que 14 ocorram ou possam ocorrer, nomeadamente assume os deveres

esfera juridica de outrem. Cfr. HANs-HEINRICH JESCHECK/ THOMAS WEIGEND, Tratado de Derecho Penal
— Parte General, Editorial Comares, 5. Ed., (trad. MiGUEL CARDENETE), Granada, 2002, p. 624-625.
58 Cfr. Rut Atafpg, Os Deveres no Tréfego, in Codigo Civil — Livro do Cinquentenirio, Volume 1T
(em meméria do Prof. Doutor EDUARDO DOS SANTOS JUNIOR), Almedina, 2019, p. 732.

% Esta orientacio levada a cabo por RuUr ATAIDE trata-se de uma orientacio que desvenda a esséncia da
acdo humana como relatio (relagdo), pelo que o desvalor de cuidado, enquanto nio evitagio, possivel,
de resultados proibidos, representa, justamente, segundo o autor, a nega¢io da abertura relacional
que constitui a matriz da vida em comunidade. Cfr. Rut ATAIDE, Responsabilidade Civil por Violagio
de Deveres no Trdfego, Almedina, 2019, p. 36.

%O autor di como exemplo, deste caso, a situagio em que uma pessoa deixa as armas ao alcance
de criancas , incorrendo sobre esta pessoa o dever de as acomodar de modo a torna-las inacessiveis,
uma vez que foi esta que criou um perigo que se pode concretizar num dano na esfera juridica das
criangas. Cfr. MENEzES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, Vol. VI, Almedina, 2012, p. 395.

%! Este autor enquadra neste fundamento de imputacio dos deveres no trifego, as seguintes situagdes:
i) o exercicio de atividades perigosas, e ii) a vigilincia de incapazes naturais, Cfr. Rur ATAIDE,
Responsabilidade Civil por Violagio de Deveres no Trdfego, Almedina, 2019, p. 463 e ss. Quanto as
atividades perigosas, o seu regime consta do artigo 493.°/2 do CC. Quanto as pessoas inimputaveis
diz-nos, MENEZES CORDEIRO, que estas sdo duplamente perigosas uma vez que podem ter condutas
irracionais e, imprevisiveis e nio respondem (elas proprias) pelos danos causados a terceiros (ct. artigo
491.° do CC). Cfr. MENEzES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, Vol. VIII, Almedina, 2017, p. 588.
62 Cfr. MENEzES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, Vol. VI, Almedina, 2012, p. 396.

% Cfr. Rut ATAIDE, Responsabilidade Civil por Violagio de Deveres no Trdfego, Almedina, 2019, p. 279.
Este autor divide a andlise da responsabilidade por um campo entre a posse de edificios ou outras
obras, a vigilancia de coisas e a abertura ou tolerancia de trafego. Cfr. Rur ATAIDE, Responsabilidade
Civil por Violagao de Deveres no Trafego, Almedina, 2019, p. 287 e ss.
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724 Joana Costa Lopes

no trifego quem tem a vantagem do lugar sobre controlo®, iii) a abertura ao
trafego, aqui quem tenha um local aberto ao trifego deve garantir a sua segu-
ranca®, e a iv) a assuncio de uma tarefa®, de que é exemplo a responsabilidade
de um arquiteto ou um construtor pelos danos causados a terceiros decorrentes
de vicios da obra®.

E verdade que algumas destas causas de imputacio, podem advir de obri-
gacdes legais ou negociais — como a obrigac¢ido de vigilancia do artigo 491.° do
CC, a obrigac¢io de conservagio de um edificio, do artigo 492.°/n.°2 do CC
ou os deveres de vigilancia de coisas ou animais, do artigo 493.° do CC —, mas
0 que estd em causa ndo é a protecio das partes nas relagdes existentes, mas sim

a de terceiros®®-%,

V. Quanto ao contetdo dos deveres no trafego, vimos que estes nio sio
predeterminados e que se podem dividir entre deveres no trafego preventivos
ou supressivos (onde nio existe uma fonte de perigo a priori) e deveres no
trifego que tratam de acautelar a conducio de um perigo ji existente’’, sendo
que ainda se podem concretizar mais dentro da triparticdo apresentada destes
deveres (preventivos, supressivos ou de conducio de uma fonte de perigo ja
pré-existente), através da divisio que Sinde Monteiro, que apresenta, quanto ao
contetido dos deveres no trafego, dois tipos: i) aqueles deveres que visam pos-
sibilitar ao potencial ameacado um lidar autoresponsavel com o perigo (deveres

 Cfr. MEnEzes CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, Vol. VI, Almedina, 2012, p. 396. Iremos
aprofundar com maior detalhe no Capitulo II a propdsito da celebragio do contrato de locagio, e
do controlo fictico da coisa locada por parte do locatirio.

 Cfr. MenEzes CORDEIRO, Tratado de Diteito Civil, Vol. VI, Almedina, 2012, p. 396.

% Cfr. MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, Vol. VI, Almedina, 2012, p- 396. Cfr. Rur
ATAIDE, Responsabilidade Civil por Violagdo de Deveres no Trafego, Almedina, 2019, p. 573 e ss.

7 Cfr. MenEzEs CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, Vol. VI, Almedina, 2012, p. 396.

% Cfr. MeNEzEs CORDEIRO, Tratado de Diteito Civil, Vol. VIII, Almedina, 2017, p. 588.

% Este é também o entendimento da jurisprudéncia, quando esta refere que “(...)aos deveres de trifego
que constam dos art.os 491.°, 492.° ¢ 493.° do C.C., subjaz a ideia de incentivar a que no momento
proéprio sejam tomadas as devidas precaugdes, e a de fazer correr, pelos beneficiarios do perigo, o
risco dos danos, radicando no instituto da responsabilidade civil extracontratual a obrigagdo de reparar
os danos causados a terceiros decorrentes do incumprimento dos referidos deveres. A obrigacio de
indemnizacio fica, assim, dependente do preenchimento dos pressupostos referidos no art.® 483.° do
C.C.” Cfr. Acédrdio do Tribunal da Rela¢io de Guimaries de 30-abri.-2020 (Relator FERNANDO
FERNANDES FREITAS), Processo n.° 1441/16.7T8BRG.G1, disponivel em dgsi.pt.

70 Cfr. Rut ATAIDE, Responsabilidade Civil por Violagio de Deveres no Trdfego, Almedina, 2019, p. 288.
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indiretos) e 1i) os deveres que permitem atuar sobre o foco de perigo (deveres
diretos)”".

VI. No que concerne ao primeiro tipo de deveres (os indiretos), integram-
-se os deveres destinados a possibilitar ao ameacado enfrentar o perigo, como
os deveres de aviso’?, de proibicio de acesso a um local de perigo” e de ins-
trucio’. No que respeita aos deveres de aviso em sentido amplo (que podem
integrar os de instruc¢do e os de proibicdo), estes consistem na comunicacio da

existéncia de um determinado perigo de modo eficaz (com tabuletas, letreiros,

cartazes ou outros sinais reconheciveis)’”®, ou quando tal nio seja possivel, a

! Cfr. SINDE MONTEIRO, Responsabilidade por Conselhos, Recomendagdes ou Informacoes, Almedina:
Coimbra, 1989, p. 321. Porém s6 em concreto ¢ que se consegue identificar a sua natureza preventiva,
supressiva ou conducio de uma fonte de perigo ja existente.

72 Segundo SINDE MONTEIRO os deveres de aviso podem dividir-se entre em deveres de aviso e
instrucio, encontrando-se estes Gltimos no ambito da responsabilidade pelo produtor, especialmente
na forma de esclarecimento sobre o uso da coisa. Segundo o autor, “o aviso deve produzir um estado
correspondente ao grau de seguranca de um afastamento do perigo material, portanto uma situagio
em que nio sejam necessarias outras medidas,” sendo que o principal é avisar “para perigos fora do
normal, nio cognosciveis sem mais para o interessado, quando essa indicagio é apropriada para afastar
um homem prudente pertencente ao circulos das potenciais vitimas do foco de perigo, adaptando-se a
ele com segurancga.” Cfr. SINDE MONTEIRO, Responsabilidade por Conselhos, Recomendagdes ou Informagdes,
Almedina: Coimbra, 1989, p. 321.

7 Cfr. MENEzEs CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, Vol. VI, Almedina, 2012, p. 396. Veja-se que
as proibi¢des nio deixam de implicitar avisos, mas distinguem-se por imporem puras proscricdes de
acesso, a0 contrario dos avisos em sentido estrito que, informando sobre a existéncia e a indolo do
perigo, podem permitir que se lide com ele. Cfr. Rul ATAIDE, Responsabilidade Civil por Violagao de
Deveres no Trdfego, Almedina, 2019, p. 708. Sobre os deveres de aviso e proibi¢io de acesso a um
local de perigo vide o que nos diz a jurisprudéncia “Os deveres de trifego (para 14 de uma estrita
“prevengio do perigo”) materializam-se, a cabega, em deveres de aviso e/ou de interdi¢io de acesso
alocais de perigo.” Cfr. Acérdio do Tribunal da Relagio do Porto de 21-fev.-2018 (Relator VIEIRA
E CUNHA), disponivel em dgsi.pt

7 Diz-nos o autor que a enumeracio dos exemplos é retirada da obra de Von Bar, que procede a
uma larga ilustra¢io jurisprudencial. Cfr. MENEZES CORDEIRO, Da Boa-fé no Direito Civil, Almedina,
2001, p. 834.

> Note-se que para além de um aviso eficaz (através do meio que se utiliza), também é necessario
que o aviso seja conforme ao perigo em concreto, assim o aviso tem de dizer respeito a situagio de
perigo em concreto que se encontra sobre uma determinada coisa ou local. Cfr. SINDE MONTEIRO,
Responsabilidade por Conselhos, Recomendagoes ou Informagoes, Almedina: Coimbra, 1989, p. 322-323.
Veja-se a titulo de exemplo o disposto no Acdrdio do Supremo Tribunal de Justica de 30-out.-2014
(Relator Lopes Do REGO) disponivel em dgsi.pt, onde trata de um caso em que um menor caiu devido
a perigosidade das margens do rio, referindo que sobre a Ré (Entidade que explorava turisticamente
o parte natural onde estava afeto o rio) “recaia um dever de adverténcia clara aos utentes dos perigos
para a integridade fisica, decorrentes de uma inconsiderada aproximacio ao irregular leito do rio: e
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remocgio do perigo em termos materiais ou juridicos considera-se efetuada se
este comunica (avisando) o porqué de nio lhe ser juridicamente ou material-
mente possivel a remocio deste mesmo perigo’®.

No que concerne aos deveres diretos, podemos apontar os deveres de atua-
¢do sobre o foco de perigo, como os de controlo do perigo: no caso da ruina da
construcio, os deveres de escolha criteriosa de pessoas que lidem com o perigo
e de vigilancia”’, no caso de uma empresa, ou entidade, onde existam perigos,
deveres de formacio profissional’”®(deveres de organizacio)””, deveres de cui-
dado e de assisténcia reportados a pessoas®’, entre outros deveres que possam
surgir.

2.4. Critérios constitutivos dos deveres no trifego

I. Cabe-nos agora procurar estabelecer alguns critérios constitutivos dos
deveres no trafego. Neste sentido poder-se-3o apontar os seguintes: i) a criacio
ou manutencio do perigo, ii) seguido do poder de controlo do perigo (domi-
nio do perigo), e iii) as utilidades propiciadas pela fonte de perigo®'.

tal dever de aviso, para ser eficaz, teria naturalmente de ser formalizado de forma clara e impressiva
, sendo precisamente por isso que se considera insuficiente a mera adverténcia de que era proibido
dar banho”. O Acérdio citado refere ainda um ponto interessante, é que o aviso de “proibido
tomar banho”, pode ser lido pelos utentes nio propriamente como adverténcia dos perigos para a
sua integridade fisica que poderiam decorrer da aproximagio do leito do rio, mas antes como uma
proibi¢do ditada por motivos ecoldgicos, apontando para a condigio da agua inadequada. Sobre este
Acérdio vide também Rut ATAIDE, Os Deveres no Trdfego, in Codigo Civil — Livro do Cinquentenario,
Volume II (em memoria do Prof. Doutor EDUARDO DOs SANTOS JUNIOR), Almedina, 2019, p. 740.
¢ Cfr. SINDE MONTEIRO, Responsabilidade por Conselhos, Recomendagdes ou Informagoes, Almedina,
1989, p. 323.

77 Cfr. MEnezes CORDEIRO, Da Boa-fé no Direito Civil, Almedina, 2001, p. 834.

78 Por exemplo: um técnico que deve manter os seus conhecimentos atualizados para prevencio do
perigo e da pessoa que, nio podendo controlar o perigo, deve prevenir entidades competentes, Cfr.
MEnNEzes CORDEIRO, Da Boa-fé no Direito Civil, Almedina, 2001, p. 834. MeNEZES CORDEIRO, Tratado
de Direito Civil, Vol. VI, Almedina, 2012, p. 396. Na nossa opinido, ¢ dando exemplos ilustrativos,
estes deveres no trafego tém maior intensidade quando estio em causa entidades ou empresas que
tratam de materiais perigosos para a saiide das comunidades, como as Centrais Nucleares (lembre-se
do tragico acidente nuclear que ocorreu em 1986 em Chernobil), ou Centrais Petroliferas, onde a
constante formacio dos trabalhadores destas entidades para prevenir os acidentes é fulcral para impedir
que 0s perigos inerentes a estes materiais (pela sua natureza) nio afetem terceiros.

7 Cfr. Rut ATAIDE, Responsabilidade Civil por Violagio de Deveres no Trdfego, Almedina, 2019, p. 713.
80 Cfr. MeNEzEs CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, Vol. VI, Almedina, 2012, p. 397.

81 Existem inimeros critérios, no entanto, devido a dimensio do presente texto nio nos é possivel
analisar a exaustio todos os critérios apontados pela doutrina, ficando-nos pelos principais. Para
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II. Quanto ao critério da cria¢gio ou manutenc¢io de um perigo, este tem de
estar associado a uma fonte sob controlo humano, e assim sendo o perigo que
fundamenta a formac¢io de um dever, tanto pode ter sido criado pelo préprio
agente (tendo violado um dever de cuidado ou ingeréncia), como provir de
uma fonte preexistente que esteja sob o seu controlo®.

III. Passando a anilise do critério do dominio do perigo, podemos dizer
que a pessoa que cria ou mantém fontes de perigo ou os conduz, s6 responde
pelos os danos causados, se esse estado de coisas for acompanhado de um poder
de controlo cujo contetdo lhe permita escolher e levar a cabo as medidas
necessarias para a seguranca do trifego™. A complexidade deste critério surge
quando existe uma sobreposi¢io de direitos sobre a mesma coisa, o que acon-
tece na locacdo, como iremos ver infra, uma vez que se constituem varias esferas
de dominio a cargo de diferentes sujeitos que, delimitando-se mutuamente,
obrigam a averiguar a conexio entre o defeito ou anomalia de que proveio o
dano e o contetido dos poderes de controlo, para efeitos de se determinar a
pessoa a que competia cumprir o dever no trafego®.

IV. Estes critérios da criagdo/manutenc¢io ou do dominio do perigo cons-
tituem pressupostos basilares no que concerne a criagio/fundamentagio de

uma lista e andlise exaustiva dos demais critérios constitutivos dos deveres no trifego (a protecio da
confianga, a autoprote¢do dos lesados, o significado das permissdes legais, autorizagdes administrativas
e regras técnicas, e o seguro de riscos) vide Rut ATAIDE, Responsabilidade Civil por Violagdo de Deveres
no Trdfego, Almedina, 2019, p. 632-681.

8 Cfr. Rut ATaiDE, Os Deveres no Trdfego, in Cédigo Civil — Livro do Cinquentenirio, Volume
II (em memoria do Prof. Doutor EDUARDO DOS SANTOS JUNIOR), Almedina, 2019, p. 742. Em
suma, existem situacdes de perigo que provém de uma fonte nio perigosa mas que nio foi objeto
de cautela adequada, sendo a finalidade preventiva que anima os deveres no trafego nestes casos, e
existem outras situacdes em que a fonte é perigosa por si mesma, independentemente de qualquer
comportamento, e sobre a pessoa nio recaem deveres de prevencio do perigo, mas sim deveres de
cuidados de condugio desse mesmo perigo. Cfr. Rul ATAIDE, Responsabilidade Civil por Violagdo de
Deveres no Trdfego, Almedina, 2019, p. 637.

# O conceito de dominio utilizado corresponde ao de “direcio efetiva” a que recorre o artigo 503.° do
CC. Cfr. Rut ATATDE, Responsabilidade Civil por Violagdo de Deveres no Trdfego, Almedina, 2019, p. 643.
8 Possuidor para os efeitos do artigo 492.°/1 do CC é a pessoa a quem cabe o controlo efetivo do
edificio ou outra construgio, vigilante do incapaz natural, nos termos do artigo 491.° do CC, é a
pessoa que encontra uma crianga na rua e que se perdeu sem culpa dos pais, enquanto nio a confiar a
guarda das autoridades dos progenitores, pois s6 ela estd em condicdes de facto de prevenir as eventuais
consequéncias danosas de atos que a crianca pratique enquanto estiver sob os seus cuidados, assim
como exerce uma atividade perigosa nos termos do artigo 432.°/2 do CC, a pessoa que, mesmo contra
a vontade do legitimo titular, se apodera e conduz um camiio que transporta materiais inflaméaveis.
Cfr. Rut ATAIDE, Responsabilidade Civil por Violagdo de Deveres no Trafego, Almedina, 2019, p. 644.
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deveres no trafego, sendo que o critério das utilidades propiciadas pela fonte
surge como um critério de ponderacio quando o julgador possa ter davidas,
uma vez que o dever no trafego nio depende do aproveitamento das vantagens
que possam ser proporcionadas pela fonte de perigo. Neste sentido, refere Rui
Ataide que este critério tem como fun¢io demonstrar que as exigéncias de pre-
vencio do perigo, ou da sua conducio, sio acrescidas sempre que se aufiram
proveitos comerciais nas atividades exercidas, ou no campo delimitado que se
esta explorar®.

3. As particularidades do contrato de locacdo e a posse do locatario
3.1. Enquadramento do problema no regime do contrato de locagdo

I. Conforme resulta do anteriormente exposto, a violacio de deveres no
trafego pode integrar a 1.* alternativa e a 2.* alternativa do disposto no artigo
483.° do CC, uma vez que estes deveres sio tidos como deveres delituais gerais
cuja conduta que é levada a cabo pelo lesante ndo resulta de um ataque ime-
diato a bens juridicos tutelados (como o direito de propriedade e a integridade
pessoal), mas sim uma conduta que mediatamente produziu um determinado
dano nestes mesmos bens, uma vez que nio se observou um dever de cuidado
que o teria evitado®®. Porém, como lembra Carneiro da Frada, no campo das
omissdes (artigo 486.° do CC) e das ofensas mediatas a direitos de outrem, a ili-
citude nio ¢é indiciada automaticamente pela producio adequada de uma lesio
no direito de outrem, necessita primeiro de ser positivamente determinada pela
ponderagio de diversos fatores, o que implica a elaborac¢io judicial de normas
de conduta cujo desrespeito seja havido, em principio, como ilicito®.

% Apesar de nio ser um critério com o mesmo peso do da criagio ou manutengio de perigo e do
dominio do perigo, este pode ser importante para resolver casos de fronteira. Veja-se o caso que
se discutiu no ordenamento juridico alemio, que consistia em saber se um comerciante tal como
o morador residencial tinham o dever de polvilhar a neve com sal para evitar a formagio de gelo,
considerou-se que o comerciante também estava encabegado com este dever uma vez que obtinha
vantagens econdmicas com a explora¢io da fonte instalada naquele espago de trafego. Cfr. Rur ATAIDE,
Responsabilidade Civil por Violagio de Deveres no Trdfego, Almedina, 2019, p. 645-646.

8 Cfr. SINDE MONTEIRO, Responsabilidade por Conselhos, Recomendagdes ou Informages, Almedina:
Coimbra, 1989, p. 307. Cfr. CARNEIRO DA FrADA, Contrato e Deveres de Protecio, Coimbra, 1994, p.
163. Cfr. Ru1 ATAIDE, Responsabilidade Civil por Violagao de Deveres no Trafego, Almedina, 2019, p. 31.
87 Cfr. CARNEIRO DA FrADA, Contrato e Deveres de Protegio, Coimbra, 1994, p. 165.
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I1. Efetivamente, como vimos supra, nio existe nenhuma norma que impo-
nha com carater de generalidade uma conduta que evite a alguém a ocorréncia
de um prejuizo (dever de agir), assim os deveres de agir tém de ser devidamente
fundamentados, e esse fundamento pode surgir nos contratos — principalmente
aqueles que nio se esgotam numa instantanea funcio de transa¢io de bens
(como o contrato de compra e venda), mas implicam uma intensa atitude de

cooperagio e solidariedade entre as partes (como os contratos de execucio

)88—89_

duradoura : aquele que exerce legitimamente o dominio de facto sobre

uma coisa (mével ou imdvel) hi-de adotar as providéncias necessirias para evi-
tar, conduzir ou suprimir os perigos que dela resultam®. Esta é uma primeira
pista para fundar os deveres no trafego no contrato de locacio, uma vez que
cumprida a obrigacio de entrega por parte do locador, o locatario adquire o
dominio e o controlo sobre a coisa locada.

% Sobre a evolugio historica e dogmatica geral das obrigagdes instantineas e duradouras vide MENEZES
CorDpEIRO, Tratado de Direito Civil, Vol. VI, Almedina, 2012, p. 559 e ss.

% No caso da locacio ird interessar explorar se hi uma transferéncia, com o contrato de locagio, de
determinados deveres no trifego, uma vez que o objeto do presente estudo é saber quando é que o
locatario (lesante) é responsavel civilmente pela violacio de deveres no trifego, provocadas pela falta
de cuidado ou negligéncia sobre a coisa locada, a terceiros.

% Este autor d4 como exemplo, o campo dos danos subsequentes ocasionados por defeitos do objeto da
prestacdo, assim reconhece-se atualmente que existe responsabilidade do vendedor fundada num dever
geral no trifego, quando este coloca no mercado coisas ou produtos cuja deficiéncia seja uma fonte
de perigos. Cfr. CARNEIRO DA FrRADA, Contrato e Deveres de Protegio, Coimbra, 1994, p. 166. Também
MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA, a proposito da analise do artigo 486.° do CC e refere que o contrato
pode ser mais do que um elemento de delimitacio da eficicia subjetiva da responsabilidade delitual,
ele pode considerar-se como um fator constitutivo dessa mesma responsabilidade. Esta firmacio,
diz-nos o autor, também se infere de determinadas premissas legais, uma vez que todas as omissdes
de deveres contratuais referidas como fundamento da responsabilidade delitual do devedor perante
um terceiro mantém a inversio do 6nus da prova da negligéncia caracteristica da responsabilidade
obrigacional (cf. 799.° do CC), é o que acontece na omissao do dever de vigilancia de pessoas (cf.
artigo 491.° do CC), ou de animais (cf. artigo 493.° do CC), e na omissio do dever de conserva¢io
de edificios (cf. n.° 2 do artigo 492.° do CC). Assim a onera¢io da posi¢io do lesante (devedor) com
a presuncio da sua negligéncia quando o dever de atuar é contratualmente imposto pressupde que a
protecio reflexa de terceiros é inerente ao contrato celebrado entre devedor-lesante e o credor. Cfr.
MiGUEL TEIXEIRA DE Sousa, O Concurso de Titulos de Aquisigdo da Prestagio/Estudo sobre a Dogmadtica
da Pretensao e do Concurso de Pretensées, Almedina: Coimbra, 1988, p. 323-325. Neste sentido, ¢
abordando da tematica da transferéncia dos deveres no trifego por via contratual vide Rut ATAIDE,
Responsabilidade Civil por Violagao de Deveres no Trafego, Almedina, 2019, p. 948.
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730 Joana Costa Lopes

I11. A locacdo é um contrato que consiste na concessio temporaria e remu-
nerada de uma coisa corpérea’® (cf. artigo 1022.° do CC), no qual o locador da
a coisa em locacio ao locatario (cf. alinea a) do artigo 1031.° do CC)"?, que por
sua vez fica adstrito a uma retribuicio (cf. alinea a) do artigo 1038.° do CC) ™.
No contrato de loca¢io, cumprida a obrigacio de entrega nos termos da alinea
a) do artigo 1031.° do CC por parte do locador, o locatario adquire o controlo
material da coisa locada e, para além do controlo, fica vinculado a um dever de
manuten¢io ou conservacio sobre a coisa locada, que o artigo 1038.° do CC
nio refere concretamente, mas que decorre das obrigacdes de nio fazer uma

1 No que toca ao conceito de coisas corporeas elas sio corpdreas se forem suscetiveis de serem
captadas pelos sentidos. Em contraposi¢cio as coisas corpdreas existem as coisas incorpdreas que nio
se revelam aos sentidos , uma vez que sio exteriores a0 homem e existem tendo realidade objetiva,
mas s6 sdo apreendidas pelo intelecto humano. Cfr. José ALBERTO VIEIRA, Direitos Reais, Almedina,
2016, p. 125. Apesar de omitida no campo das classificacdes “oficiais” de coisas, o Cddigo Civil
portugues pressupde a presente classificacio no artigo 1302.° do CC “S6 as coisas corpdreas, mdveis
ou imdveis, podem ser objeto do direito de propriedade regulado neste Cédigo”. As coisas corpdreas sio
assim delimitaveis e dominaveis, enquanto realidades exteriores percetiveis pelos sentidos, as coisas
corpdreas sofrem a atua¢io humana direta, no sentido mais imediato de situagio fisica, o ser humano
pode controla-las, com ou sem base juridica, para além do mais as coisas corpdreas sio suscetiveis de
posse, e a posse traze um exercicio fisico sobre uma coisa percetivel pelos sentidos. Cfr. MENEZES
COoRrDEIRO, Tratado de Direito Civil, Vol. 111, Coisas, 3.* Edi¢io, Almedina, 2016, p. 156-157. Sobre
o objeto do contrato de locacio vide também ErsA SEQUEIRA SANTOS, Anotagio ao artigo 1022.° do
Cédigo Civil, in Codigo Civil Anotado (Coord. Ana Prata), Vol. I, Almedina, 2017, p. 1249. Pelo
exposto podemos concluir que o regime que consta do artigo 1302.° do CC s6 ¢ aplicavel as coisas
corpéreas e inaplicavel as coisas incorpéreas. Cfr. OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil Reais, 5.* Edigio
Revista e Ampliada, Coimbra Editora, 1993, p. 38-39.

2 A par de outras caracteristicas, o contrato de locagio é puramente consensual, nio tendo caracter
quoad constitutionem, uma vez que a entrega da coisa que consta da alinea a) do artigo 1031.° do CC
nio ser elemento integrante do contrato. Cfr. PIREs DE LimA/ANTUNES VARELA, Cédigo Civil Anotado,
Volume II, 3.* Edi¢io, Coimbra Editora, 1986, p. 365. A obrigacio de entrega da coisa pelo locador
a0 locatario é um acto de cumprimento do contrato, uma vez que a entrega nio faz parte do conceito
de locagio, correspondendo, antes, a0 cumprimento de uma das prestagdes do contrato. Cfr. PEREIRA
CoELHO, Arrendamento. Direito substantivo e processual, Coimbra, 1988, p. 16, Cfr. PEDRO ROMANO
MARTINEZ, Direito das obrigagdes (Parte Especial), Contratos, 2.* Edi¢io, Almedina, 2000, p. 187. Cfr. Luis
MENEZES LErTA0, Direito das Obrigagées, Vol. 111, Almedina, 9.* Edi¢do, 2014, p. 281, Cfr. MENEZES
CORDEIRO, Leis do Arrendamento Urbano Anotadas, (coord. Anténio Menezes Cordeiro), anota¢io ao
artigo 1031.° do Codigo Civil, Almedina, 2014, p. 44.

% Se nio se convencionou a retribui¢io, o contrato nio é de locagio, mas sim de comodato. Cft.
PereRA COELHO, Arrendamento. Direito substantivo e processual, Coimbra, 1988, p. 13. O pagamento
da renda ou aluguer é a mais elementar obrigacio do locatirio, constituindo a sua falta causa de
resolucio do contrato nos termos do artigo do artigo 1048.° do CC. Cfr. MENEZES CORDEIRO, Tratado
de Direito Civil, Vol. XI, Contratos em Especial, Almedina, 2018, p. 586. Cfr. Lufs MENEZES LEITAO,
Arrendamento Urbano, Almedina, 8.* Edicdo, 2017, p. 10.
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utilizacio imprudente constante da alinea d) do artigo 1038.° do CC e de avisar
o locador de vicios da coisa por parte de terceiros, prevista na alinea h)”*.

IV. O contrato de locagdo tem ainda uma natureza intuito personde, uma vez
que a identidade do locatario nunca ¢ indiferente ao locador, fazendo com que
o vinculo locativo seja acompanhado por uma relagio de confianca, esta que
é comum a todas as relacdes contratuais duradouras”™ e também é um contrato
sinalagmatico’®, uma vez que ambos os contraentes ficam sujeitos a obrigacdes
reciprocas e interdependentes entre si: o locador tem de proporcionar o gozo
da coisa (cf. alinea b) do artigo 1031.° do CC) e o locatirio tem como corres-
petivo a obriga¢do de pagar a renda ou aluguer (cf. alinea a) do artigo 1038.°
do CC)”. Sobre a obrigacio de assegurar o gozo da coisa, em particular, esta

% Cfr. JorGe PiNnto FurTADO, Manual do Arrendamento Urbano, 3.* Ed. Revista e Atualizada, 2001,
p. 57.

% Cfr. MENEzES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, Vol. XI, Almedina, 2018, p. 763.

% Sinalagmaticos sio todos os negbcios com vinculagdes reciprocamente dependentes, correspondam
ou nio a obrigagdes. Cfr. MARIA DE LURDES PEREIRA/PEDRO MURIAS, Sobre o conceito e a extensdo do
sinalagma, in Estudos em Honra do Professor Doutor José de Oliveira Ascensio, Volume I, Almedina,
2008, p. 414. Quanto ao regime um contrato ¢ sinalagmatico quando o seu incumprimento faz chamar
a colagio as seguintes regras e principios: o primeiro é a exce¢io de nio cumprimento que consta
do artigo 428.° do CC, e que segundo MENEZES LEITAO, encontra-se aflorada no artigo 1040.° do
CC a0 admitir que se o locatario sofrer priva¢io ou diminui¢io do gozo da coisa locada efetue uma
reducio da renda proporcional ao tempo da privacio ou diminui¢do ou a extensio deste. Outro
instituto é a resolucio por incumprimento , regulada no n.° 2 do artigo 801.° do CC e que tem
aplicagdo em matéria de arrendamento urbano nos termos do artigo 1083.° do CC. Por fim aplica-se
ao arrendamento urbano o instituto da caducidade do contrato por impossibilidade nio culposa de
uma das prestacdes nos termos do artigo 795.° do CC, de que constitui exemplo a caducidade do
contrato por perda da coisa locada, pela expropriacio por utilidade publica, e pela cessacio dos servigos
que determinaram a entrega da coisa locada, nos termos das alineas e), f) e g) do artigo 1051.° do CC.
Cfr. Lufs MENEzEs LErtAo, Arrendamento Urbano, Almedina, 8.* Edi¢ido, 2017, p. 49-50.

No que diz respeito ao conceito de sinalagma, adotamos a posi¢io de MARIA DE LURDES PEREIRA e de
PEDRO MURIAS: um sinalagma é uma estipulagio (ou determinacio) com trés elementos, i) cada parte
vincula-se perante a outra parte, ficando esta com um “direito” a concretizacio da atribuicio, ii) cada
uma das partes vincula-se “se” e s6 “se” a outra vinculagio se concretizar, iii) cada uma das vincula¢des
¢ estabelecida “para que” a outra vinculagio se concretize (a vincula¢io tem essa finalidade). Cfr.
MariA DE LURDES PEREIRA/PEDRO MURIAS, Sobre o conceito e a extensdo do sinalagma, in Estudos em
Honra do Professor Doutor José de Oliveira Ascensio, Volume I, Almedina, 2008, p. 414.

97 Cfr. Luis MENEzEs LErTAo, Arrendamento Urbano, Almedina, 8.* Edicio, 2017, p- 49. Lufs MENEZES
LerrAo, Direito das Obrigagdes, Vol. 11, Almedina, 9.* Edi¢do, 2014, p. 284. Cfr. PEDRO ROMANO
MARTINEZ, Direito das obrigagées (Parte Especial), Contratos, 2.* Edi¢io, Almedina, 2000, p. 168. PEDRO
ROMANO MARTINEZ, Regime da Locagio Civil e Contrato de Arrendamento Urbano, Separata dos Estudos
em Homenagem ao Professor Doutor Inocéncio Galvio Telles, Volume III, Direito do Arrendamento
Urbano, Almedina, p. 14.
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732 Joana Costa Lopes

pode ser entendida de duas perspetivas: por um lado a obrigacio do locador
se abster de atos que impecam ou diminuam o gozo da coisa (artigo 1037.°
do CC)™ e por outro a obrigacio de fazer as reparacdes que sejam necessarias
e pagas as despesas imprescindiveis 2 boa conservacio da coisa, nos termos do
artigo 1036.° do CC”.

Menezes Cordeiro, por seu turno, diz-nos que o disposto no artigo 1031.°,
alinea b) do CC teve o propésito de conservar a locagio no ambito das relagdes
obrigacionais, concretizando a defini¢io do artigo 1022.° do CC, mas que, em
virtude da natureza das realidades envolvidas, o gozo da coisa concretiza-se
1% Assim, segundo o
Autor, “assegurar o gozo” s6 pode ter o sentido de abarcar as obrigacdes secun-
darias instrumentais que, para além da entrega, o locador deva assumir, para o
bom funcionamento do contrato'”'. Esta obrigacio de assegurar o gozo da coisa
locada concretiza-se, em primeira linha, através do dever de absten¢io do gozo

através da atividade de um sujeito sobre o proprio objeto

por parte do locador, no entanto este tltimo, sendo o proprietirio nio se alheia
em definitivo da coisa, uma vez que pode acompanhi-la'®.

Ora é exatamente a propdsito da obrigacio adstrita ao locador de assegu-
rar o gozo da coisa, que decorre a divergéncia na doutrina no que concerne a
natureza juridica do direito do locatario (infra 3.1.1), pelo que é essencial, antes
de avangarmos para o cerne do problema do presente estudo, a pronuncia e a
tomada de posi¢io acerca desta divergéncia. Assim a questio que se levanta é a
de saber que tipo de direito é que o locatario adquire com o cumprimento da
obrigacio de assegurar o gozo da coisa locada, se um direito a uma prestagio,
e al estamos perante um direito pessoal ou antes um direito sobre coisa, logo
um direito real.

3.1.1. Natureza juridica do direito do locatario

O problema juridico que se coloca com o cumprimento da obrigacio de
assegurar o gozo da coisa locada por parte do locador, é o de saber que tipo de
direito surge na esfera juridica do locatario: se um direito sobre a coisa locada,

% Também assim Pires DE Lima/ANTUNES VARELA, Cédigo Civil Anotado, Volume 11, 3.* Edi¢io,
Coimbra Editora, 1986, p. 380.

% Cfr. PEDRO ROMANO MARTINEZ, Direito das obrigages (Parte Especial), Contratos, 2.* Edicio, Almedina,
2000, p. 190. Luifs MENEZES LEITAO, Direito das Obrigagoes, Vol. III, Almedina, 9.* Edi¢io, 2014, p. 289.
1% Cfr. MENEZES CORDEIRO, Tratado de Diteito Civil, Vol. XI, Almedina, 2018, p. 733.

1% Cfr. MENEzES CORDEIRO, Tratado de Diteito Civil, Vol. XI, Almedina, 2018, p. 733.

192 Cfr. Menezes CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, Vol. XI, Almedina, 2018, p. 734.
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de natureza real, se um direito a uma presta¢io por parte do locador, de natu-
reza obrigacional'®.

3.1.1.1. Teorias obrigacionistas

As teorias obrigacionistas sustentam a natureza crediticia do direito do loca-

tario, divergindo dentro destas, quanto ao modo da sua construgio'"*:

a) A doutrina da prestagao positiva entende que o locatirio tem o gozo da
coisa como produto de uma prestacio positiva do locador (a prestacio
de fazer gozar'®), em que o locador estaria por forca da lei investido
numa obrigacio continua, de prestar o gozo da coisa locada'™. Esta tese
é criticada por Menezes Cordeiro'”’ e Andrade Mesquita'® pela falta
de base legal, pela artificialidade do argumento da existéncia, da parte
do locador, de um comportamento positivo continuo, quando na verdade
o que ha é um afastamento e alheamento do locador relativamente a
coisa locada'” e pelo facto de nio ser possivel conceber a mediacio do
locador nesta dita prestacio, uma vez que o gozo advém da atividade do
sujeito sobre uma coisa corpdrea, de modo a desta recolher as vantagens
que ela possa proporcionar''".

b A doutrina da prestagio negativa, em que o locatario seria o titular de um
mero direito de crédito porque apenas beneficiava da adstri¢io do loca-
dor a deixar gozar ou de suportar o gozo'''. Conforme aponta Menezes
Cordeiro, esta tese enfrenta duas dificuldades: a primeira diz respeito ao
proprio fendmeno do gozo, uma vez que um simples non facere nio é

193 Cfr. MENEzES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, Vol. X1, Contratos em Especial, Almedina, 2018,
p- 694. MENEZES LEITAO introduz o problema classico em torno da natureza juridica do locatario na
classificagio do contrato de locagio como contrato obrigacional (e nio como real quoad effectum).
Cfr. Lufs MENEZES LEITAO, Diteito das Obrigagdes, Vol. 111, Almedina, 10.* Edi¢io, 2015, p. 278-280.
104 Cfr. MENEzES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, Vol. XI, Almedina, 2018, p. 695.

195 Sobre a origem desta tese a propésito do artigo 1709.° do Cédigo de Napoledo, vide MENEZES
CorpEIrRO, Tratado de Direito Civil, Vol. XI, Almedina, 2018, p. 694, ¢ Jost ANDRADE MESQUITA,
Direitos pessoais de gozo, Almedina: Coimbra, 1999, p. 86.

106 Cfr. MEeNEzEs CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, Vol. XI, Almedina, 2018, p- 701.

07 Cfr. MeNEzEs CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, Vol. XI, Almedina, 2018, p. 695.

198 Cfr. Jost ANDRADE MESQUITA, Direitos pessoais de gozo, Almedina: Coimbra, 1999, p. 88.

199 Cfr. Jost ANDRADE MESQUITA, Direitos pessoais de gozo, Almedina: Coimbra, 1999, p. 88.

10 Cfr, MeNEzes CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, Vol. XI, Almedina, 2018, p. 696.

" Cfr. Mengzes CORDERO, Tratado de Direito Civil, Vol. XI, Almedina, 2018, p. 701. Cfr. Jost
ANDRADE MESQUITA, Direitos pessoais de gozo, Almedina: Coimbra, 1999, p. 95.
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contrapartida simétrica da atividade potenciada ao locatario, e a segunda
refere-se ao facto de com a adogio da fteoria da prestagio negativa nio
se conseguir distinguir a posi¢io do locador de qualquer terceiro, uma
vez que todos estio obrigados ao respeito pela posi¢io do locatirio (do
beneficiario)''%.

¢) Ainda dentro das teses obrigacionistas/personalistas, existe ainda, quem
critique e se afaste da tese da prestacio positiva e adote, contudo, a tese
obrigacionista/personalista do direito do locatario como Januario Costa
Gomes'".

d) Dentro das teses obrigacionistas, surge uma tese que ultrapassa estas cri-
ticas a teoria da prestacdo positiva, defendendo uma interpreta¢io con-
junta das diversas obrigacdes adstritas ao locador, que concretizam a
obrigacio de assegurar o gozo enquanto durar a locag¢io, nos termos da
alinea b) do artigo 1032.° do CC, que inclui o dever de se abster da pra-
tica de atos diminutivos ou impeditivos desse gozo nos termos do artigo
1037.° do CC, o dever de efetuar reparacdes na coisa (artigo 1036.° do
CC), responsabilizando-o contratualmente se nio o fizer nos termos da
alinea a) do artigo 1034.° do CC, e o dever da entrega da coisa locada
nos termos da alinea a) do artigo 1031.° do CC, defendida por Galvio
Telles'", José Alberto Vieira''® e Pinto Furtado!''®.

"2 Cfr. MEeNEzEs CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, Vol. XI, Almedina, 2018, p. 697. Cfr. Jost
ANDRADE MESQUITA, Direitos pessoais de gozo, Almedina: Coimbra, 1999, p. 99. Diz-nos este Gltimo
autor que a critica verdadeiramente decisiva apontada a tese da prestagio negativa diz respeito a propria
estrutura das relagdes creditorias, uma vez que o cumprimento de uma simples obrigacio negativa
nio basta para satistazer o interesse do titular de um direito pessoal de gozo.

'3 Apesar deste autor referir que o “direito do arrendatirio, embora se apresente em veste de direito
de crédito nio deixa de estar matizado com vincadas notas de realidade, que poderio evoluir no
sentido da atribui¢io do qualificativo de real. Neste sentido se podera dizer que o direito crediticio
do arrendatirio é um direito potencialmente real” Cfr. JaANUArIO CosTA GoMmEs, Constituigdo da
Relagio de Arrendamento Urbano — Sua projecdo na pendéncia e extingdo da relagio contratual, Almedina
Coimbra, 1980, p. 125.

"4 Cfr. GALVAO TELLES, Arnrendamento, Pro Domo, lisboa, 1945, p. 306.

15 Cfr. Jost ALBERTO VIEIRA, A Posse, Estudo sobre o seu Objeto e Extensdo: Perspetiva Histérica e de
Direito Portugués, Almedina, 2018, p. 615

16 Cfr. JorGe PINTO FURTADO, Manual do Arrendamento Urbano, 3.* Ed. Revista e Atualizada, 2001,
p. 57.
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3.1.1.2. Teorias reais
[. Para as teorias reais, a natureza juridica do direito do locatario é de direito

real, a acrescentar aos classicos direitos reais de gozo'!
por autores como Paulo Cunha'"®

. A teoria real é defendida

, Dias Marques“9, e Oliveira Ascensio'®,

"7 Cfr. MeNEgzes CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, Vol. XI, Almedina, 2018, p. 701.

'8 Este autor toma posicio, em especial em relagio ao direito do arrendatario, na vigéncia do Codigo
de Seabra. Cfr. PaAuLo CuNHA, Curso de Direito Civil/Direito Reais, por Maria Fernanda Santos e Jodo
Castro Mendes (1949-1959), p. 227-253. Sobre os seus argumentos vide MENEZES CORDEIRO, Tratado
de Direito Civil, Vol. XI, Contratos em Especial, Almedina, 2018, p. 701-702.

19 A propésito do direito do arrendatirio, este autor defende a sua natureza real uma vez que este
direito subsiste as diversas vicissitudes provocadas pelo direito do senhorio, retirando deste facto o
elemento da sequela, tipico dos direitos reais. Cfr. D1as MARQUES, Prescri¢do Aquisitiva, Lisboa: Escolas
Profissionais Salesianas, Volume I, 1960, p. 218-219.

120 Cfr. OLiveIRA ASCENSAO, Locagdo de bens doados em garantia — natureza juridica da locagio, in Separata
da Revista da Ordem dos Advogados, Ano 45, Lisboa, setembro 1985, p. 384 e ss. Em especial no que
concerne ao arrendatirio, vide OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil Reais, 5.* Edicio Revista e Ampliada,
Coimbra Editora, 1993, p. 536-538. No mesmo sentido ja foi MENEZES CORDEIRO, que entendia que
o direito do locatario era um direito real de gozo. Cfr. MENEzES CORDEIRO, Da Natureza do Direito do
Locatario, Separata da ROA, 1980, p. 138 e ss. Atualmente ja nio € esta a posi¢io do autor, adotando
hoje a teoria do direito pessoal de gozo, uma vez que nio ¢ racional a distingdo que se trava entre
direitos reais e direitos de crédito: é antes histdrico-cultural, visto que ela nio deriva da estrutura dos
direitos nem do seu regime, trata-se tio s duma clivagem histérico-cultural derivada de, no Direito
romano, certos direitos se defenderem através de actiones in rem, enquanto outros davam azo a actiones
in personam, Assim no Direito Romano ao locatario nio era reconhecido o direito de recorrer a actio
in rem em caso de esbulho da coisa. A rei vindicatio ou a publiciana eram-lhe negadas, porquanto o seu
direito nio incidia sobre a coisa, assim para o locatario estava disponivel, ao invés, a actio in personam, a
acio destinada a assegurar o cumprimento obrigacional pelo devedor. Ora, se a distingio fosse racional,
diz-nos o autor que os direitos de gozo seriam direitos reais, uma vez que permitem, com tutela
juridica erga omnes o aproveitamento de coisas corpdreas. Cfr. MENEZES CORDEIRO, A Posse: Perspetivas
Dogmaticas Atuais, 3.* Edi¢io, Almedina, 2000, p. 72. Leis do Arrendamento Urbano Anotadas, (coord.
Antbénio Menezes Cordeiro), anotagio ao artigo 1022.° do Cédigo Civil, Almedina, 2014, p. 27.
MENEzES CORDEIRO, Ttatado de Ditreito Civil, Vol. XI, Almedina, 2018, p. 712. No entanto, e apesar
do autor ter mudado a sua posi¢io pelas razdes expostas anteriormente, continua a defender que os
direitos pessoais de gozo serdo sempre estruturalmente reais, mantendo assim alguma racionalidade no
tratamento da natureza do direito do locatirio, uma vez que s6 nio se admite a solugio da natureza real,
por provir de situacdes juridicas defendidas no Direito Romano como actiones in personam , vedando
assim o reconhecimento do direito do locatirio como real O autor refere ainda que ha consequéncias
a nivel do regime, pela adogio da tese obrigacionista, entre as quais o bloqueio de aplicagio de certos
institutos reais, como seja a usucapido , viavel nos termos do artigo 1287.° do CC, entre outros.
A posicio antiga de MENEZEs CORDEIRO remontava a linha doutriniria de Pauro CuUNHa, e os
argumentos que o autor apresentou para fundamentar a natureza real do direito do locatirio nunca
foi contraditada, nomeadamente o argumento que consta do artigco 1037.° do CC. Cfr. MENEZES
COoRDEIRO, Leis do Arrendamento Urbano Anotadas, (coord. Anténio Menezes Cordeiro), anotagio ao
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partindo da seguinte ordem de ideias: 1) a existéncia de sequela caracteristica
dos direitos reais, confirmada através do principio emptio non tollit locatum (ct.
artigo 1057.° do CC), ii) a possibilidade que tem o locatario de, nos termos do
n.° 2 do artigo 1037.° do CC poder usar, mesmo contra o locador dos meios de

defesa possessorios, e iii) o direito de preferéncia afeto ao locatirio'?'.

3.1.1.3. Teorias intermédias

I. Existe ainda uma posi¢io intermédia no que diz respeito aos direitos
pessoais de gozo, defendida por Manuel Henrique Mesquita'*
de Oliveira'®, que defendem que os direitos pessoais de gozo sio direitos de
regime dualista ou misto, cabendo ao aplicador do direito a prontincia sobre a

e Nuno Pinto

adequacdo ao caso concreto das regras relativas aos direitos de crédito ou aos

artigo 1022.° do Cdédigo Civil, Almedina, 2014, p. 27. MENEzES CORDEIRO apresenta ainda duas
razdes complementares para justificar a sua mudanca de posi¢io no que concerne a natureza juridica
do direito do locatario: uma pragmatica e outra dogmatica, a pragmatica consiste no facto do autor
se ter apercebido que a defesa da natureza pessoal do direito do locatirio estava a assumir uma feicio
clubista, nas palavras do autor: uma jurisprudéncia classica contra uma doutrina imaginativa, e com esta
posi¢io eram tomadas decisdes injustas como os locatarios que durante décadas, por terem contratos
formalmente invalidos, sendo titulares de direitos pessoais, nio lhes aplicaria o regime da usucapido.
No que concerne a razio dogmatica diz-nos o autor que o aprofundamento da doutrina relativa aos
direitos pessoais de gozo, permite aplicar, ao direito do locatario, e a direito semelhantes, no essencial
, o regime dos direitos reais, concluindo que “mais vale ceder a uma qualifica¢io tradicional, ainda
que ndo rigorosa, para salvar a justica e a adequacio”. Cfr. MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito
Civil, Vol. XI, Contratos em Especial, Almedina, 2018, p. 711-713.

12! JaNUARIO CosTA GOMES, apresenta estes fundamentos e ultrapassa-os , referindo que qualquer
das situagdes juridicas elecandas podem ser explicadas através de orientagdes pessoalistas do direito
do arrendatario., Cfr. JANUARIO Costa GoMes, Constituigio da Relagdo de Arrendamento Urbano — Sua
projegio na pendéncia e extingdo da relagio contratual, Almedina Coimbra, 1980, p. 122-124.

122 Cfy. MANUEL HENRIQUE MEsQUITA, Obrigagdes Reais ¢ Onus Reais, Almedina, 1990, p. 184.

125 Para este autor, os direitos pessoais de gozo designam-se por direitos de estrutura complexa,
com um nucleo central e uma zona periférica. O nicleo central corresponde ao direito de uso/
frui¢do de uma coisa, a zona periférica aos deveres de prestar relacionados com a constitui¢io e/
ou o exercicio daquele direito de uso ou frui¢do, assim sendo, o locatirio pode exigir do locador
comportamentos positivos, como a entrega da coisa locada nos termos da alinea a) do artigo 1031.°
do CC, e comportamentos negativos, como a omissio de atos que impecam ou prejudiquem o gozo
da coisa pelo locatario nos termos do artigo 1037.° do CC. A este propdsito e sobre a distingio que
este autor faz entre direito pessoal de gozo em sentido estrito e em sentido amplo vide NuNo PINTO
OLIVEIRA, Principios de Direito dos Contratos, Coimbra Editora, 2011, p. 58-59.
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direitos reais, atendendo “aos interesses em jogo, apreciados a luz das solugdes ditadas
pelo legislador para os problemas de que diretamente se ocupa”'**.

II. Com o devido respeito pelos autores que adotam a tese intermédia/
mista, nio a podemos sufragar, uma vez que a configuracio do direito pessoal
de gozo como um direito misto, entre os direitos de crédito e os direitos reais,

implica uma ligagio de caracteristicas contraditérias entre si'*. Como aponta

126

Menezes Leitao = se o direito recai imediatamente sobre uma coisa corpoérea, e

nio necessita da colaboracio do devedor para ser exercido, entio nio é possivel
falar-se de uma estrutura relativa'®’. Antes pelo contririo, se o direito pessoal
de gozo é estruturalmente relativo, entdo tem de assentar numa prestacdo do
devedor e nio diretamente na prépria coisa'®®.

124 HENRIQUE MESQUITA refere mesmo que “o intérprete deve ter sempre presente que o direito do locatdrio
¢ tratado, para certos efeitos, como direito de soberania e, para outros, como direito meramente creditério, assente
numa relagdo intersubjetiva que liga permanentemente o locador e o locatario”, com base neste facto (estatuto
dualista do direito do locatario), diz-nos o autor que o modo de resolugio de problemas interpretativos,
em relacio ao direito do locatirio, passa por recorrer aos principios que disciplinam os direitos reais
nuns casos, € noutros, aos principios que regem as obrigacdes, consoante os interesses em jogo. Cfr.
MANUEL HENRIQUE MESQUITA, Obrigagoes Reais e Onus Reais, Almedina, 1990, p. 184. Sufragando este
entendimento também, NUNO PINTO OLIVEIRA, Principios de Direito dos Contratos, Coimbra Editora,
2011, p. 59. Uma das consequéncias praticas desta tese ¢ a seguinte: é que para estes autores, sendo
o direito do locatirio disciplinado em termos que permitem qualifici-lo como direito de soberania
sobre uma coisa, o regime da usucapiio é lhe aplicavel, vide os argumentos apontados em Cfr. MANUEL
HENRIQUE MEsQUITA, Obrigagdes Reais e Onus Reais, Almedina, 1990, p. 184-185.

125 Cfr. Lufs MENEzEs LErTAO, Direito das Obrigacoes, Vol. 1, Almedina, 14.* Edi¢io, 2017, p. 103.
126 Cfr. Lufs MeNgzes LertAo, Diteito das Obrigacoes, Vol. 1, Almedina, 14.* Edigio, 2017, p. 103.
127 Cfr. Lufs MENEZES LErTA0, Direito das Obrigagoes, Vol. I, Almedina, 14.* Edi¢do, 2017, p. 104.
128 Por uma questio de rigor cientifico nio podemos deixar de precisar o que significa a “‘estrutura”
do direito crédito em contraposicio com a “estrutura” direito absoluto. Para o efeito, diz-nos
Menezes CORDEIRO que no que concerne a estrutura, “os créditos seriam relativos por pressuporem
uma relacio juridica, os reais seriam absolutos, por consignarem, para o seu titular, uma posicio
isolada (ab+soluta)”. Assim a contraposi¢io entre direitos absolutos e relativos é estrutural: nos direitos
absolutos o seu titular encontra-se habilitado a agir perante um bem: coisa corpérea (direito real) ou
um bem de personalidade (direito de personalidade), assim tratam-se de direitos desligados de uma
relagdo juridica, ao invés dos direitos de crédito que se integram em obrigacdes, ou seja relagdes
juridicas. No entanto o autor questiona, e ao longo do presente texto fomos apontando o seu traco
de pensamento, a relatividade estrutural como caracteristica basica das obrigacdes, uma vez que hi
excecdes. Cfr. MENEZES CORDEIRO Tratado de Direito Civil, Volume VI, Direito das Obriga¢des , 2.*
Edi¢io, Almedina, 2012, p. 370 e ss.
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3.1.1.4. Posi¢io adotada

Pelo exposto supra, podemos concluir que a tomada de posi¢io sé podera
ser entre a teses reais e as teses obrigacionistas, correspondendo o direito do
locatario a um direito pessoal de gozo. Efetivamente, recorrendo ao elemento
sistematico externo, nio podemos deixar de notar que estd sistematicamente

integrado no capitulo dos contratos em especial'®’, a sua aquisicio deriva da

celebracio do contrato de locacio', o seu objeto nio é a coisa corpdrea mas

sim a obrigacio do senhorio de lhe assegurar o gozo da coisa™' % a sua tra-
di¢io juridica, heranca do sistema romano-germanico que se manteve até aos
dias de hoje, mantendo intacto o esquema romano da relacio obrigacional
fundada no contrato de loca¢do, e nio numa posicio juridica inerente a coisa

129 Cfr. Luis MENEZES LEITAO, Direito das Obrigages, Vol. I, Almedina, 14.* Edi¢do, 2017, p. 104.
130 Cfr. Jost ALBERTO VIEIRA, A Posse, Estudo sobre o seu Objeto e Extensdo: Perspetiva Histérica ¢ de
Direito Portugués, Almedina, 2018, p. 615 e Cfr. Jorce PINTO FurRTADO, Manual do Arrendamento
Urbano, 3.* Ed. Revista ¢ Atualizada, Almedina, 2001, p. 56.

31 Adotando a teoria classica de obrigacio defendida por ANTUNES VARELA: “a obrigacdo é, na sua
principal diregdo, o direito a um comportamento pessoal do devedor”, assim o direito do credor tem por objeto
imediato ou direto a atividade do obrigado e nio a propria coisa em si considerada, trata-se de um
direito a prestacio e nio um direito sobre o objeto da prestacio. Cfr. ANTUNES VARELA, Direito das
Obrigagdes em geral, Vol. 1, 9.* Edi¢io, Almedina: Coimbra, 1996, p. 159. Defendendo também que o
uso e frui¢io por parte do locatario “gozo da coisa” é que integram o objeto do contrato de locagio e
nio a propria coisa em si, Cfr. Jost PINTO LOUREIRO, Tratado da Locagdo, Volume I, Coimbra Editora,
1946, p. 151, Cfr. Jost ALBERTO VIEIRA, A Posse, Estudo sobre o seu Objeto e Extensao: Perspetiva Histérica
e de Direito Portugués, Almedina, 2018, p. 615. Cfr. Lufs MENEzES LertAo, Direito das Obrigagdes,
Vol. I, Almedina, 14.* Edi¢io, 2017, p. 104 ¢ ss. Contra esta posicio, MENEZES CORDEIRO Tratado
de Direito Civil, Volume VI, Direito das Obrigacdes , 2.* Edicio, Almedina, 2012, p. 327, Tratado
de Direito Civil, Vol. XI, Contratos em Especial, Almedina, 2018, p. 712, este autor defende que o
direito pessoal de gozo se constrdi como uma relagio obrigacional complexa sem prestagio principal,
esta ¢ substituida pelo direito de aproveitamento de uma coisa corpérea. Este autor conclui assim
que a situagio locaticia pode-se considerar mista. Também contra, MANUEL HENRIQUE MESQUITA,
defendendo que pertence ao locatirio um direito de gozo que ele exerce diretamente sobre a coisa,
sem necessidade da cooperac¢io ativa e permanente do locador, concluindo pela inexisténcia de uma
obrigac¢io positiva , permanente ou continua a cargo do senhorio. Cfr. MANUEL HENRIQUE MESQUITA,
Obrigagdes Reais e Onus Reais, Almedina, 1990, p- 134

%2 Ou seja, nem adotamos a teoria da prestagdo positiva criticada, e com razio por MENEZES CORDEIRO,
Tratado de Direito Civil, Vol. XI, Contratos em Especial, Almedina, 2018, p. 694 ¢ ss, e Cfr. JosE
ANDRADE MESQUITA, Direitos pessoais de gozo, Almedina: Coimbra, 1999, p. 85 e ss, nem teoria da
prestacio negativa, aquilo que adotamos é a teoria obrigacionista, na linha de GALVAO TELLES e JOSE
ALBERTO VIEIRA, uma vez que a obrigagdo de proporcionar o gozo da coisa, concretiza-se como
vimos, através de uma interpretagio sistematica das diversas obrigacdes adstritas ao locador, com a
celebracio do contrato de locagio.
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133

(res) > e a impossibilidade de reivindica¢io do bem pelo locatirio, confirmando

a diferenca de oponibilidade e dos meios de defesa do direito real e do direito

de crédito!**.

3.1.2. A posse/detengdo do locatario

I. A anilise da posse do locatario é essencial para a investigacdo que nos
propomos a realizar, uma vez que a tese que se visa demonstrar é a de que
com o cumprimento da obrigacio da entrega por parte do locador, o locatirio
adquire a posse da coisa locada e consequentemente fica vinculado a deveres no
trafego sobre esta coisa, mormente deveres de cuidado sobre esta, ou se coisa
apresentar determinadas caracteristicas perigosas, fica adstrito a deveres de con-
dugio e prevencao do perigo. Neste sentido é necessario entender, em termos
aprofundados, o que € a posse.

II. A posse é um dos temas classicos do direito civil. Composta pelo ani-
mus e o corpus, foi particularmente influenciada pelo debate entre Savigny
(1779-1861), defensor da teoria subjetivista da posse, e Jhering (1818-1892)
defensor da teoria objetivista'®. A oposicio fundamental entre os sistemas de
Savigny e Jhering reside no animus: enquanto o primeiro recorre ao animus

(como a vontade do possuidor), o segundo prescinde dele e assim se distinguem

as teorias'®.

'3 Vide supra (2.1.1.2) a propésito da mudanca de posi¢io de MENEZES CORDEIRO e Cfr. MENEZES
CORDEIRO, A Posse: Perspetivas Dogmaticas Atuais, 3.* Edicdo, Almedina, 2000, p. 72. MENEZES
CorpEIRO Tratado de Direito Civil, Vol. XI, Contratos em Especial, Almedina, 2018, p. 712. Cfr. Jost
ALBERTO VIEIRA, A Posse, Estudo sobre o seu Objeto e Extensdo: Perspetiva Histdrica e de Direito Portugués,
Almedina, 2018, p. 615. Cfr. Lufs MeNgzes LertAo, Direito das Obrigagoes, Vol. I, Almedina, 14.*
Edi¢do, 2017, p. 105.

134 Cfr. Lufs MENEzEs LertAo, Direito das Obrigagies, Vol. 1, Almedina, 14.* Edigio, 2017, p. 106,
Cfr. Jost ALBERTO VIEIRA, A Posse, Estudo sobre o seu Objeto e Extensao: Perspetiva Histérica e de Direito
Portugués, Almedina, 2018, p. 615.

%5 Apud , Cfr. MEenEzEs CORDEIRO, A Posse: Perspetivas Dogmdticas Atuais, 3.* Edigio, Almedina, 2000,
p- 30. JosE ALBERTO VIEIRA, Direitos Reais, Almedina, 2016, p. 463, PEDRO ALBUQUERQUE, Direito das
Obrigagoes, Contratos em Especial, Volume I, Tomo I, Almedina, 2017, p. 124. Cfr. MENEZES LEITAO,
Direito Reais, Almedina, 6. Ed, 2017, p. 103.

136 Cfr. OLvEIRA ASCENSAO, Direito Civil Reais, 5.* Edicio, Coimbra Editora, 1993, p. 85. Com
detalhe em relagio as duas teorias, vide MENEZES CORDEIRO, A Posse: Perspetivas Dogmaticas Atuais, 3.°
Edicio, Almedina, 2000, p. 23 e ss. JosE ALBERTO VIEIRA, A Posse, Estudo sobre o seu Objeto e Extensdo:
Perspetiva Histérica e de Direito Portugués, Almedina, 2018, p. 319 e ss.

O Direito 152.° (2020), 1V, 707-758

Book O Direito IV (2020).indb 739 26/12/20 11:15



740 Joana Costa Lopes

Para a teoria objetivista de Jhering, sempre que houvesse relacio de facto
com a coisa haveria posse (corpus), nio relevando o animus ou vontade como
elemento auténomo da posse, ele integra o proprio corpus possessorio, salvo
norma juridica que qualifique a situacio como mera detencio'”’. Em sentido
divergente, Savigny defendia que a posse se desdobrava em dois elementos: 1)
o elemento fisico da relacdo material entre o sujeito e uma coisa, detencio ou
corpus'®, e ii) o animus possidendi que corresponde A intencio de atuar como
proprietario (animus domini)>*-'*",

I11. A doutrina e jurisprudéncia portuguesa acolheu esta discussio, tomando,
maioritariamente, o lado subjetivista apoiando-se a maioria da doutrina e da

137 Cfr. MENEZES CORDEIRO, A Posse: Perspetivas Dogmaticas Atuais, 3.* Edi¢do, Almedina, 2000, p.
25, 30. Cfr. Jost ALBERTO VIEIRA, Direitos Reais, Almedina, 2016, p. 465. Cfr. OLIVEIRA ASCENSAO,
Direito Civil Reais, 5.* Edi¢io, Coimbra Editora, 1993, p. 85. O pensamento objetivista da posse
entende que o corpus e o animus se relacionam como a palavra e o pensamento, uma vez que na palavra
incorpora-se o pensamento até entio puramente interno, e no corpus incorpora-se a vontade até ai
interna. Assim o corpus € um facto da vontade no sentido em que exprime a inten¢io de controlo de
uma coisa, nio havendo corpus quando alguém nio tem consciéncia de que se tem uma coisa em
seu poder. JHERING di como exemplo de auséncia de corpus a pessoa a quem, durante o sono, alguém
colocava uma coisa na mio. Cfr. Rut ATAIDE, Sobre a Distingdo entre Posse e Detengdo, in Revista da
Ordem dos Advogados, Ano 75, Vol. I/11, jan.~jun — 2015, p. 90-91.

138 Cfr. Jost ALBERTO VIEIRA, Direitos Reais, Almedina, 2016, p. 464.

3% Assim o detentor que se limita a exercer um direito de propriedade alheio, nio possui o
correspondente animus possidendi, possuindo antes o animus correspondente a deter a coisa em nome
alheio, que se denomina animus detinendi. Ctr. MENEZES LEITAO, Direito Reais, Almedina, 6.* Ed,
2017, p. 104. Dentro da teoria subjetivista formaram-se diferentes concecdes de animus, assim para
SAVIGNY tratar-se-ia de animus domini, ou seja, a intencio de exercer em nome proprio o direito de
propriedade. Porém, ao lado da posse em termos de propriedade, existe a posse por referéncia a outros
direitos reais, e assim esta esta restricdo de SAVIGNY ao animus domini tornava-se insustentavel, pelo que
o subjetivismo posterior generalizou o conceito, sustentado o aninus possidendi, que se consubstancia
na intenc¢io do sujeito exercer o direito real, como sendo seu titular. Cfr. Rur ATAIDE, Sobre a
Distingdo entre Posse e Detengao, AAFDL, 2015, p. 18-19. Note-se que, embora divergindo quanto ao
contetido do animus: domini, possidendi, ou sibi habendi (inten¢io de exercer sobre as coisas um poder
no proprio interesse, veja-se o caso da locagdo), as correntes subjetivistas acordam por unanimidade
no que concerne a autonomizac¢io do elemento intencional da posse, ou seja a inten¢io, ou a vontade
do possuidor sio sempre um elemento imprescindivel para se poder falar de posse. Vide também a
este propdsito, Rut PINToO DUARTE, Curso de Ditreitos Reais, 3.* Edi¢io, Principia, 2013 | p. 324 e ss.
40 As duas teorias exprimem uma visio muito diferente da posse, enquanto a subjetivista deixa a
decisdo sobre a posse com o possuidor , na perscrutagio da sua vontade relativamente a situacio,
numa estranha rentncia a ordenagio juridica pelo Direito, a teoria objetivista atribui a lei o critério
de afericdo de uma situagio como posse ou detencio, Cfr. José ALBERTO VIEIRA, Direitos Reais,
Almedina, 2016, p. 464-465.
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jurisprudéncia'*! na teoria subjetivista'*®. Neste sentido, a doutrina defende que
€ a teoria subjetivista da posse que estd consagrada no ordenamento juridico
portugués, apoiando-se na alinea a) do artigo 1253.° do CC, que faz uma refe-

réncia direta a “intencio”'*, tornando o elemento da vontade um dos elementos

da posse.
Porém, a teoria objetivista veio a ganhar palco no ordenamento juridico
portugués'*, devido a seguintes ordens de razdes:

141 A titulo de exemplo vide na jurisprudéncia recente o Acérdio do Supremo Tribunal de Justiga de
16-out.-2008 (R elator MOREIRA ALVES), Acordio do Supremo Tribunal de Justica de 20-mar.-2014
(Relator FERNANDO BENTO), Acérdio do Supremo Tribunal de Justica de 23-jun.-2016 (Relator
ORLANDO AFONsO), Acdrdio do Supremo Tribunal de Justica de 29-set.-2016 (Relator TAVORA
VICcTOR), Acérdio do Supremo Tribunal de Justica de 14-fev.-2017 (Relator Jost RAINHO), Acérdio
do Supremo Tribunal de Justica de 25-out.-2018 (Relatora MARIA DOS PRAZERES P1ZARRO BELEZA),
Acérdio do Supremo Tribunal de Justica de 19-fev.-2019 (Relator PEDRO DE LiMA GONGALVES),
Acérdio do Supremo Tribunal de Justica de 11-abr.-2019 (Relator ILiD10 SACARRAO MARTINS),
Acérdio do Tribunal da Relacio de Evora de 17-nov.-2016 (Relator BERNARDO DOMINGOS), Acordio
do Tribunal da Relagio de Lisboa de 27-set.-2018 (Relator CARLOS MARINHO), disponiveis em dgsi.pt.
142 Cunaa GoNgALvEs durante a vigéncia do Cédigo de Seabra, e a propésito do seu artigo 474.°
(Da Posse), defendeu que a posse pode ser definida como “o poder de facto exercido por uma pessoa
sobre uma cousa, normalmente alheia ou pertencente a dono ignorado ou que nio tem dono, relagio
tutelada pela lei e em que se revela a intengio de exercer um direito por quem ndo ¢é titular dele, embora
este direito ndo exista , nem tenha de ser demonstrado”, e desta defini¢io extrai dois elementos: um
elemento material designado por corpus, e outro intencional chamado animus. Cfr. CUNHA GONGALVES,
Da propriedade e da posse, Lisboa, 1952, p. 183-185. Defendem também PIRES DE LIMA/ANTUNES
VARELA que apesar do artigo 1251.° do CC nio se referir ao elemento subjetivo (animus), ele deriva
do disposto no artigo 1253.° do CC. Assim sendo o legislador portugués nio aceitou a conce¢io
objetiva da posse: para que haja posse ¢ preciso alguma coisa mais do que o simples poder de facto é
preciso que haja por parte do detentor a intencdo (animus) de exercer, como seu titular, um direito
real sobre a coisa, ¢ nio um mero poder de facto sobre ela. Cfr. PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA,
Codigo Civil Anotado, Volume III, 2.* Edicio, Coimbra Editora, 1984, p. 5, Cfr. D1as MARQUEs,
Prescrigio Aquisitiva, Lisboa: Escolas Profissionais Salesianas, Volume I, 1960, p. 31, Cfr. Mota PINTO,
Direito Reais, compil. Alvaro Moreira, Carlos Fraga, Coimbra : Almedina, 1972, p. 189-190, Cfr. MANUEL
HENRIQUE MEsQuITA, Direitos Reais, Coimbra, 1967, p. 68-72, Cfr. PAura CosTA E SILvaA, Posse
ou Posses, Coimbra Editora, 2004, p. 33, Cfr. SaNTOS Justo, Direitos Reais, 3.* Edi¢io, Coimbra
Editora, 2011, p. 157, Cfr. Rut PiNTO, Direitos Reais de Mogambique: Teoria Geral dos Direitos Reais:
Posse, Coimbra: Almedina, 2006, p. 500-502, e Cfr. Rut Pinto DUARTE, Curso de Direitos Reais, 3.*
Edic¢io, Principia, 2013, p. 326-327. Para uma lista exaustiva da doutrina portuguesa que defende a
teoria subjetivista da posse, vide MENEZES CORDEIRO, A Posse: Perspetivas Dogmaticas Atuais, 3.* Edigao,
Almedina, 2000, p. 34 e ss. Cfr. PEDRO ALBUQUERQUE, Direito das Obrigagoes, Contratos em Especial,
Volume I, Tomo I, Almedina, 2017, p. 121-122.

13 Cfr. Pires DE Lima/ANTUNES VARELA, Cédigo Civil Anotado, Volume 11, 2.* Edi¢io, Coimbra
Editora, 1984, p. 5.

1% Numa primeira fase, Cfr. MENEZES CORDEIRO, Direitos Reais: Sumarios, AAFDL, 1998, p. 385.
Cfr. OL1verra ASCENSAO, Direito Civil Reais, 5.* Edigio Revista e Ampliada, Coimbra Editora, 1993,
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i) A dificuldade na prépria defini¢io de animus, nomeadamente no que
concerne a sua fundamentacio, se na vontade psicologica'®, se na von-
tade declarada ou se numa vontade que se retira por via interpretativa: se
se procura fundamentar o animus do possuidor no seu titulo (testamento,
compra e venda ou doacdo, por exemplo), estas posicdes sdo objetivistas

e nio subjetivistas, uma vez que a vontade nio se deduz da pessoa do

possuidor mas de um facto juridico exterior a sua pessoa'*®,

p. 86. Este tltimo autor comeg¢ou por defender a teoria subjetivista da posse, porém inverteu a sua
posi¢io na obra citada, referindo que as concecdes subjetivistas sio ficciosas, uma vez que se baseiam
na referéncia a uma vontade, mas acabam por se bastar na generalidade dos casos com um elemento
objetivo, nio dando nenhuma relevancia a vontade real do sujeito, Cfr. CARVALHO FERNANDES, Ligdes
de Direitos Reais, 4.* Ed., Lisboa, Quid Iuris?, 2003, p. 274-275, Cfr. MENEZES LEITAO, Direito Reais,
Almedina, 6. Ed, 2017, p. 109, Cfr. Jost ALBERTO VIEIRA, A Posse, Estudo sobre o seu Objeto e Extensdo:
Perspetiva Historica e de Direito Portugués, Almedina, 2018, p. 432. Cfr. JosE ALBERTO VIEIRA, Direitos
Reais, Almedina, 2016, p. 469-476, ¢ Cfr. PEDRO ALBUQUERQUE, Direito das Obrigagdes, Contratos em
Especial, Volume I, Tomo I, Almedina, 2017, p. 124.

Note-se, contudo, que MENEZES CORDEIRO veio a rever a sua posicdo no que concerne a teoria
objetivista, defendendo atualmente que o sistema portugués da posse ¢ um sistema misto, ou
sobreposto devido a dificuldade em ultrapassar o disposto na alinea a) do artigo 1253.° do CC.
Cfr. MENEZES CORDEIRO, A Posse: Perspetivas Dogmaticas Atuais, 3.* Edigdo, Almedina, 2000, p. 64.
PEDRO ALBUQUERQUE, porém, considera ser a posicio de MENEZEs CORDEIRO ainda de reconduzir
as orientagdes objetivistas. Cfr. PEDRO ALBUQUERQUE, Direito das Obrigagoes, Contratos em Especial,
Volume I, Tomo I, Almedina, 2017, p. 123 (nota 372). Assim o autor apresenta o problema da
seguinte forma: o Cddigo Civil portugués foi o tnico a referir de modo expresso a “inten¢io”, a
proposito da distingdo entre posse e detengdo na alinea a) do artigo 1253.° do CC, o autor defende
que nio ha conhecimentos cientificos suficientes para lidar com a locugio de “inten¢io” prevista nessa
alinea, que pela logica “savignyana”, a falta desta “inten¢io” deveria caracterizar todos os casos como
detencio, porém, existem no mesmo artigo, as alineas b) e ¢) que consignam, em termos objetivos,
duas situagdes que qualificam como sendo de detencio: a dos atos de mera tolerancia, e da posse em
nome de outrem. Como a lei nio consagra uma solucio coerente, visto que o legislador na alinea a)
tomou uma posi¢io subjetivista, e nas restantes alineas e disposi¢des do Coddigo Civil uma posigio
objetivista, o autor propde assim uma solugio doutriniria sobreposta, ou mista, subscrevendo a
teoria da causa, ressalvando assim a alinea a) do artigo 1253.° do CC, e a incoeréncia instalada pelo
legislador no artigo 1253.° do CC.

145 Esta fundamentacio nio procede visto que é impossivel, nas palavras de Jost ALBERTO VIEIRA,
perscrutar a consciéncia do possuidor. Cfr. Jost ALBERTO VIEIRA, Direitos Reais, Almedina, 2016,
p. 469.

146 Cfr. MENEZES CORDEIRO, A Posse: Perspetivas Dogmaticas Atuais, 3.* Edi¢io, Almedina, 2000,
p. 54. Cfr. Jost ALBERTO VIEIRA, Direitos Reais, Almedina, 2016, p. 469. E a posicio assumida, a
titulo de exemplo, de Rut PiNTO, Direitos Reais de Mogambique: Teoria Geral dos Direitos Reais: Posse,
Coimbra: Almedina, 2006, p. 500-502, uma vez que este autor di o exemplo dos tipos de contrato
que se celebram, para se alcancar o contetido do animus, ou seja, o contetido do animus é preenchido
através de elementos puramente objetivos.
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i) O facto do artigo 1251.° do CC apresentar uma nog¢io de posse sem
nenhuma mencio a inten¢do ou vontade do possuidor (animus): de
acordo com o artigo, a posse € o poder que se manifesta quando alguém
atua por forma correspondente ao exercicio de um direito real, o que é
corroborado nos artigos subsequentes, quando a posse surge como um
“poder de facto”, nomeadamente no artigo 1252.° do CC “presume-se a
posse naquele que exerce o poder de facto” e na alinea a) do artigo 1253.° do
CC “os que exercem o poder de facto (...)”, o que aponta numa coincidén-
cia do artigo 1251.° do CC com o corpus possessério'*’;

iil) Também pelo facto de nio existir, tampouco, alusio ao animus nos
regimes dos factos constitutivos da posse: na alinea a) do artigo 1263.°
do CC (apossamento) e no artigo 1265.° (inversio do titulo da pos-
56)148, e;

iv) Apesar de poder haver “poder de facto”, ou seja, corpus possessério, no
artigo 1253.° CC ha uma descaracteriza¢io da posse para mera deten-

cdo, num claro seguimento da teoria objetivista proposta por Jhering'*.

Efetivamente, obstaculos colocados pela tese objetivista nunca foram ultra-
passados, inviabilizando a escola savigniana da posse, pelo que aderimos a posi-
¢do objetivista, de acordo com a qual sio elementos da posse: i) corpus possesso-
rio, e ii) exteriorizacio de um direito'", contanto que nio haja nenhuma norma

juridica que descaracterize a situacio para mera detencio (cf. artigo 1253.° do
Cc)151

IV. O corpus possessorio tem uma expressio fisica e representa a possi-
bilidade real de agir materialmente sobre a coisa: o dominio fisico sobre a

7 Cfr. MeNEezEs CORDEIRO, A Posse: Perspetivas Dogmdticas Atuais, 3.* Edicio, Almedina, 2000, p.
56. Cfr. Jost ALBERTO VIEIRA, Direitos Reais, Almedina, 2016, p. 471. Cfr. PEDRO ALBUQUERQUE,
Direito das Obrigagées, Contratos em Especial, Volume I, Tomo I, Almedina, 2017, p. 125.

A este propdsito, é curioso o facto das teorias subjetivistas da posse, no ordenamento juridico portugués,
apoiarem-se na letra da lei para sustentarem a sua posicio, ignorando a no¢io que consta no artigo
1251.° do CC, e socorrem-se de elementos puramente objetivos e normativos para preencherem o
elemento subjetivo da posse, o “animus”.

M8 Cfr. Jost ALBERTO VIEIRA, Direitos Reais, Almedina, 2016, p. 471.

¥ Cfr. Jost ALBERTO VIEIRA, Direitos Reais, Almedina, 2016, p. 472.

150 Cfr. Josi ALBERTO VIEIRA, A posse do arrendatdrio no Cédigo Civil de 1966, in Coédigo Civil — Livro
do Cinquentenario, Volume II (em memoria do Prof. Doutor EDUARDO DOS SANTOS JUNIOR) 2019,
p- 123.

151 Cfr. Jost ALBERTO VIEIRA, A Posse, Estudo sobre o seu Objeto e Extensdo: Perspetiva Histdtica e de Direito
Portugués, Almedina, 2018, p. 432. Cfr. JosE ALBERTO VIEIRA, Direitos Reais, Almedina, 2016, p. 476.
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744 Joana Costa Lopes

coisa, ainda que esta seja partilhada com compossuidores, numa situa¢io de
composse, ou outros possuidores, no caso de concurso de varias posses sobre a
coisa'®?, como sucede na locagio.

Relativamente a exteriorizacio do direito, este acaba por ser a razio subs-
tantiva pela qual ao controlo material de uma coisa estdo associados efeitos
juridicos e um contetido de protecio, incluindo a¢des proprias que nio cabem
no regime de nenhum outro direito real de gozo. A exigéncia da exterioriza-
¢do do direito como elemento da posse decorre de duas disposicoes legais, do
artigo 1251.° do CC e do artigo 1253.° do CC, uma vez que nos termos do
artigo 1253.° do CC, quem nio exterioriza um direito sobre a coisa é sempre
detentor e a atuacdo sobre a coisa por conta de outrem gera apenas detengio,
ndo a posse, apesar da coisa se encontrar materialmente com o detentor'>, e o
artigo 1251.° do CC diz-nos que a posse se manifesta quando alguém age sobre
a coisa nos termos da propriedade ou de outro direito (real ou pessoal de gozo),

e daqui surge a sua exteriorizacio'>*.

V. E evidente que a expressio real do corpus possessorio variara conforme a
coisa a que se reporte, nio se estabelecendo o mesmo tipo de dominio de uma
caneta e de um imdvel. Conforme vimos a celebracio do contrato de locacio
faz desencadear determinados efeitos juridicos, como uma presta¢io de dare, ou
de entrega da coisa'®, que se consubstancia numa conduta que visa a colocar
136 nos termos da alinea a)
do artigo 1031.° do CC. A prestagdo de dare traduz-se, empiricamente, pela
passagem material de uma coisa da esfera do devedor, para a do credor'”’, que

¢ o que acontece na locagio quando o locador cumpre a obrigacio de entrega

alguém no controlo material de uma coisa corpdrea

da coisa locada, uma vez que o locatirio fica investido no controlo material da

152 Cfr. Jost ALBERTO VIEIRA, A Posse, Estudo sobre o seu Objeto e Extensdo: Perspetiva Histérica e de
Direito Portugués, Almedina, 2018, p. 465.

153 Cfr. Jost ALBERTO VIEIRA, A Posse, Estudo sobre o seu Objeto e Extensdo: Perspetiva Histérica e de
Direito Portugués, Almedina, 2018, p. 483.

15 Segundo Jost ALBERTO VIEIRA é da exteriorizacio do direito que surge a protegio juridica para
a posse, uma vez que o Direito concebe a sua tutela proviséria. Esta exteriorizacio é tutelada em
grande medida pelo disposto no artigo 1268.° do CC: onde se presume a titularidade da posse. Cfr.
JosE ALBERTO VIEIRA, A Posse, Estudo sobre o seu Objeto e Extensdo: Perspetiva Histdrica e de Direito
Portugués, Almedina, 2018, p. 484.

155 Cfr. MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, Vol. VI, Almedina, 2012, p. 494.

156 Cfr. MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, Vol. VI, Almedina, 2012, p. 494.

157 Cfr. MeNEzEs CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, Vol. VI, Almedina, 2012, p. 494.
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mesma, ou seja, adquire o corpus possessério'™®, o primeiro elemento constitutivo
da posse.

VI. O direito do locatario é um direito pessoal de gozo, cujo corpus pos-
sessério nada ou pouco difere em relacio ao que cabe ao usufrutuirio ou ao
usuario, titulares de direitos reais de gozo159, envolvendo a pratica dos mesmos
atos ou parecidos. Porém, ao controlo material da coisa (corpus) junta-se, como
vimos supra, o segundo elemento constitutivo da posse: a exteriorizacio de um
direito, assim o locatario atua sobre a coisa locada por referéncia ao seu direito,
que emerge, como vimos, do contrato de locacio'®, e esta exteriorizacio da-se
em relagdo ao seu direito pessoal de gozo.

VII. No que diz respeito a descaracterizagido normativa da situagio do loca-
tario, s6 a alinea ¢) do artigo 1253.° do CC pode ser invocada relativamente
a posse do senhorio (proprietario), tornando o locatirio detentor no que diz
respeito a posse do locador, exercida nos termos da propriedade, mas possui-
dor no que se refere ao seu direito pessoal de gozo'®!, visto que ha i) corpus
possessorio, 1i) exteriorizacio do direito (direito pessoal de gozo), e iii) nio
ha uma descarateriza¢io normativa desta situa¢io para mera deten¢io, o que é
confirmado pelo n.° 2 do artigo 1037.° do CC com a atribui¢do ao locatrio das
acdes possessorias, uma vez que o legislador reconhece a posse, conferindo-lhe

a tutela correspondente'®.

4. Os deveres no trafego na locacdo e a eventual responsabilidade
civil do locatario pela sua violacao

[. Nos capitulos precedentes apresentamos o contrato de loca¢io, com os
seus tragos particulares, e os deveres no trafego. Cabe-nos agora analisar os

158 Cfr. Jost ALBERTO VIEIRA, A Posse, Estudo sobre o seu Objeto e Extensdo: Perspetiva Histrica e de
Direito Portugués, Almedina, 2018, p. 617.

139 Cfr. Jost ALBERTO VIEIRA, A Posse, Estudo sobre o seu Objeto ¢ Extensdo: Perspetiva Histérica e de
Direito Portugués, Almedina, 2018, p. 617.

10 Cfr. Jost: ALBERTO VIEIRA, A Posse, Estudo sobre o seu Objeto e Extensdo: Perspetiva Histérica e de
Direito Portugués, Almedina, 2018, p. 617.

161 Cfr. Jost: ALBERTO VIEIRA, A Posse, Estudo sobre o seu Objeto e Extensdo: Perspetiva Histrica e de
Direito Portugués, Almedina, 2018, p. 617. Também assim Cfr. MENEZES CORDEIRO, A Posse: Perspetivas
Dogmaticas Atuais, 3.* Edi¢do, Almedina, 2000, p. 71, Cfr. MENEZES LEITAO, Direito Reais, Almedina,
6. Ed, 2017, p. 116.

162 Cfr. Jost: ALBERTO VIEIRA, A Posse, Estudo sobre o seu Objeto e Extensdo: Perspetiva Histérica e de
Direito Portugués, Almedina, 2018, p. 617.
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746 Joana Costa Lopes

deveres no trifego na locacio. Sendo a situagio dos deveres no trifego na
locacio inerentemente complexa em virtude da pluralidade de sujeitos e de
posicoes juridicas envolvidas, para o efeito iremos focar-nos na analise da res-
ponsabilidade civil por um campo na loca¢io e na abertura ou tolerancia de tra-
fego como critério constitutivo de imputacio, procurando saber se este tltimo
critério pode gerar uma situagdo de responsabilidade civil de forma autébnoma
ou nao.

4.1. A responsabilidade civil por um campo delimitado na locagdo

I. E fundamental analisar a responsabilidade por um campo na medida em
que esta abrange, tendencialmente, todas aquelas situacdes em que alguém
detém o controlo efetivo de um certo dominio, ou campo'®, ou seja, a res-
ponsabilidade pelas condi¢des do proprio ambito de dominio e o poder de
determinagio sio posi¢des juridicas correlatas, significando o poder de deter-
minacdo que o titular tem por um lado, condi¢des para dominar um perigo que
eventualmente surja, e por outro, que pode em regra retirar vantagens dessa
fonte perigo'®, o que acontece como vimos supra, com o locatrio em relagio
a coisa locada, quando o locador cumpre a obrigacio de entrega (cf. alinea a)
do artigo 1031.° do CC), uma vez que fica detentor em relacio do direito de
propriedade e possuidor em relagio ao seu direito pessoal de gozo'®.

Conforme tivemos oportunidade de ver no Capitulo I, a responsabilidade
por um campo é um dos fundamentos de imputa¢io de deveres de trafego,
dividindo-se em trés grandes grupos: i) posse de edificios ou outras obras, ii)
vigilincia de coisas e iii) a abertura ou tolerancia no trafego'® (artigo 492.° do

163 Cfr. Rut ATAIDE, Responsabilidade Civil por Violagio de Deveres no Trafego, Almedina, 2019, p. 287.
16* Cfr. Rui ATAIDE, Responsabilidade Civil por Violagdo de Deveres no Trdfego, Almedina, 2019, p. 288.
15 Lembre-se do que foi analisado no Capitulo II em relagio 3 posse do locatirio: o locatirio nio é
investido de posse da coisa por for¢a da eficicia propria do contrato de locacio, mas da verificacio
de qualquer um dos factos constitutivos ou translativos da posse (artigo 1263.° do CC), e em regra
pela entrega da coisa locada pelo locador, assim a posse resulta de um facto aquisitivo proprio que
o investe no controlo material da coisa (corpus). Investido no controlo material da coisa (corpus), o
locatario passa a exteriorizar sobre ela um direito proprio: o direito de locatario, o que faz dele, como
vimos, um possuidor em nome proprio e detém a coisa por conta do locador. Cfr. JoSE ALBERTO
VIEIRA, A posse do arrendatario no Cédigo Civil de 1966, in Cddigo Civil — Livro do Cinquentenério,
Volume II (em meméria do Prof. Doutor EDUARDO DOs SANTOS JUNIOR), Almedina, 2019, p. 123.
1% Cfr. Rur ATAIDE, Responsabilidade Civil por Violagio de Deveres no Trdfego, Almedina, 2019, p.
287-427.
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CC e artigo 493.°/1 do CC, na parte em que se refere aos danos causados por
coisas, com o dever das vigiar).

II. Note-se, contudo, que o controlo de coisas (mdveis ou imoéveis) nio
constitui de per se um fator de perigo, razio pela qual existe a separacio do
disposto no artigo 492.° do CC e 493.° do CC, do disposto no artigo 493.°/2
do CC (regime das atividades perigosas)'®’
tratam da inobservancia culposa de deveres de cuidado — com a construgio e/
ou conservacio de edificios, ou com as coisas que estio sobre vigilincia'® —
e o segundo preceito trata do exercicio de atividades, que pela sua natureza
ou pelos meios utilizados, apresentam uma perigosidade intrinseca, sendo esta
aferida a priori e nio em funcio dos resultados danosos que cause'®. Assim,
em relacdo as situagdes que constam do artigo 492.° e 493.° do CC, podemos
referir, com Rui Ataide, que os deveres no trafego tendem a ter um caricter
preventivo'’’, uma vez que é da falta de cuidado que pode surgir a situacio de
perigo, ao contrario do que acontece no n.° 2 do artigo 493.° do CC (aqui a
atividade é perigosa por si mesma), ou numa situacio de “ingeréncia”'”!

, Uma vez que os primeiros preceitos

, VISto

17 Cfr. Rut ATAIDE, Responsabilidade Civil por Violagio de Deveres no Trafego, Almedina, 2019, p. 289.
Sobre o regime das atividades perigosas no ordenamento juridico italiano (artigo 2050.° do Codice
Civile) vide GuipO ALPA, Trattato di Diritto Civile, IV, La Responsabilita Civile, Giuffré Editore, 1999,
p- 683-691, Z1viz PATRIZIA, artt. 2050.°, Commentario al Codice Civile, Diretto da Paolo Cendon,
UTET, 1991, p. 2086-2104.

18 Cfr. Rut ATAiDE, Responsabilidade Civil por Violagdo de Deveres no Trafego, Almedina, 2019, p.
288-289.

19 Cfr. Acérdio do Supremo Tribunal de Justica de 19-nov.-2016 (Relator Fonseca Ramos),
Processo n.® 820/07.5TBMCN.P1.51, disponivel em dgsi.pt

170 Cfr. Rut ATAIDE, Responsabilidade Civil por Violagio de Deveres no Trdfego, Almedina, 2019, p. 288,
636-637. Vide supra, a nossa Introducio, alinea b).

7! Uma situagio de ingeréncia, consiste num dever de obstar i verificagio do resultado por forga de
uma ac¢io anterior perigosa, e a questio que se coloca neste caso, é saber quais os requisitos que deve
assumir o facto anterior perigoso para que ele possa desencadear a responsabilidade do agente a titulo
de comissio por omissio. Diz-nos FIGUEIREDO Dias que o facto prévio consistird, em regra, numa
acio, mas pode também analisar-se numa omissio violadora de um dever, dando o exemplo de uma
pessoa que € atingida e ferida pela queda de um telhado em mau estado, que o proprietario deveria
ter mandado compor, pode ter este de responder pela verificagio do resultado tipico. Cfr. FIGUEIREDO
Dias, Direito Penal — Parte Geral, Tomo I, 2.* Ed, Coimbra Editora, 2007, p. 945 Sobre se se deve
exigir ou nio o caracter de ilicitude da conduta antecedente, a maioria da doutrina penal afirma que
sim. Cfr. FIGUEIREDO Dias, Direito Penal — Parte Geral, Tomo I, 2.* Ed, Coimbra Editora, 2007, p.
945-946. Na doutrina civil também PEprRO NUNES CARVALHO defende que a acdo antecedente, ou
seja, a acdo perigosa tem de ser anti-juridica, uma vez que s6 faz sentido falar em ingeréncia como
fonte do dever de agir, se a situa¢io de perigo foi ilicita e culposamente criada pelo sujeito visto que
se o dever juridico de remover a situagio criada se trata de um situagio de responsabilidade civil
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que neste caso do que se trata nio ¢ de prevenir um perigo, mas sim de o

conduzir'”.

III. No que diz respeito a inobservancia dos deveres de cuidado, desta
podem surgir situacdes de perigo, e aplicando esta légica ao caso da locacio,
dirfamos que nio basta, para haver uma situacio de perigo, o cumprimento da
obrigacio de entrega por parte locador nos termos da al. a) do artigo 1031.°
do CC), este que por sua vez permite o controlo factico por parte do locatario
sobre a coisa locada. Assim para podermos falar de uma situag¢io de perigo que
possa ser causada pela conservag¢io ou deten¢ido da coisa locada, o locatario tera
de violar um dever geral de cuidado, e é desta violagio que podem surgir peri-
gos para terceiros, e se tal acontecesse, dirlamos que em principio a responsa-
bilidade civil aquiliana pelos danos causados a terceiros, recaia sobre o locatario
e nao sobre o locador, uma vez que é sobre o primeiro que recaem, os deveres
de prevencio ou supressio do perigo que é gerado pela sua falta de cuidado.

IV. No entanto, a responsabilidade por um campo na loca¢io afigura-se
particularmente complexa, uma vez que nesta existe uma pluralidade de situa-
¢des juridicas sobre a mesma coisa locada'”: o direito de propriedade do loca-
dor e o direito pessoal de gozo do locatario. Efetivamente, com a celebragio
do contrato de locagio surge uma sobreposicio de posses, em que o locatario
exerce uma posse em nome alheio quanto ao direito de propriedade, do qual
¢ mero detentor nos termos da alinea ¢) do artigo 1253.° do CC, mantendo-se
a posse no proprietario; mas passa a possuidor em nome proprio do seu direito
pessoal de gozo, sendo uma situag¢io de concurso de direitos sobre uma coisa,
neste caso, sobre um edificio.

Quer isto dizer que a responsabilidade por violagio de deveres no tra-
fego pode ser imputada a varios sujeitos, desde que se encontrem preenchidos
os pressupostos das respetivas causas de imputagio relativamente a todos eles,

independentemente da ilicitude e culpa, nos casos excecionalmente especificados na lei, nio parece
a0 autor coerente admitir que se constitua a obrigacdo de remover o perigo pela imputagio objetiva
(independentemente de culpa) de um facto ao sujeito). Cfr. PEDRO NUNES CARVALHO, Omissdo e
Dever de Agir em Direito Civil — Contributo para uma Teoria Geral da Responsabilidade Civil por Omissdo,
Volume II, Universidade Catélica Portuguesa, Faculdade de Ciéncias Humanas, 1989, p. 333-335.
Contra Rur ATAIDE que afirma que no Direito Civil esta orientagio nio pode colher. Cfr. Rur
ATAIDE, Responsabilidade Civil por Violagdo de Deveres no Trdfego, Almedina, 2019, p. 484.

172 Cfr. Rut ATAIDE, Responsabilidade Civil por Violagdo de Deveres no Trdfego, Almedina, 2019, p. 288,
636-637. Vide supra, a nossa Introdugio, alinea b).

173 Cfr. Rut ATAIDE, Responsabilidade Civil por Violagio de Deveres no Trafego, Almedina, 2019, p. 288.
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em fun¢io do contetido e extensio do seu efetivo poder de controlo sobre a

coisa'”4.

V. Porém, como vimos supra, ao locatirio compete manter e conservar
a coisa no estado em que a recebeu, uma vez que quando a recebe, através
do cumprimento da obriga¢io de entrega por do locador, adquire um dever
de manutencio e conservacio sobre a coisa, nos termos das alineas d) e h) do
artigo 1038.° do CC'” e do artigo 1043.° do CC, por via do qual o locatirio
esta nio apenas obrigado a entregar a coisa locada no estado em que a recebeu,
mas também a reparar as deterioracdes que nio se possam imputar a prudente
utilizacdo do locado, razio pela qual a sua violagio — além do incumprimento
face ao locador —ainda o podera responsabilizar, por via do artigo 493.° do CC,
perante terceiros lesados'’®, de que é exemplo o caso da abertura de um poco
num terreno arrendado, que pode corresponder a uma deterioracio do mesmo
pelo locatario, desde que este nio restitua o arrendando no estado em que o
recebeu nos termos do artigo 1043.° do CC'”’, e desta abertura do pog¢o (sem
protecio) tenha resultado danos na esfera juridica de terceiros.

No entanto, apenas em termos indiretos se pode concluir pela responsabili-
dade do locatario pela deterioragio da coisa devido a um uso imprudente, uma
vez que correm por conta do locador, ndo s6 o desgaste inerente a sua prudente

7* Ora esta situacio nio é um desvio ao critério do dominio da fonte de perigo, s6 significa que
podem coexistir competéncias concorrentes de diversos sujeitos — no caso da loca¢io, entre o locador
e o locatario — desde que compartilhem, ainda que a titulos diferentes, o controlo de uma certa fonte
de perigo. Cfr. Rur ATAIDE, Responsabilidade Civil por Violagao de Deveres no Trafego, Almedina, 2019,
p. 288.

75 Cfr. Jorce Pinto FUrRTADO, Manual do Arrendamento Urbano, 3.* Ed. Revista e Atualizada, Almedina,
2001, p. 57. MENEZES CORDEIRO refere ainda que a obrigacdo de utiliza¢io prudente da coisa locada
que consta da alinea d) do artigo 1038.° do CC e a obrigacio de avisar imediatamente o locador de
vicios ou pretensdes de terceiros, sio impostas pela boa-fé, uma vez que elas implicam a observancia,
por parte do locatario, dos deveres de cuidado e de diligéncia que o caso concreto imponha, e no
caso ndo esta s6 a protecio do locado em causa, mas também a prote¢io de terceiros, que podem ser
prejudicados pelo uso imprudente da coisa por parte do locatirio, ou pela falta de aviso do locatirio
a0 locador de vicios da coisa. Cfr. MENEZES CORDEIRO, Leis do Arrendamento Urbano Anotadas, (coord.
Anténio Menezes Cordeiro), Almedina, 2014, p. 66

176 Cfr. Rut ATAiDE, Responsabilidade Civil por Violagdo de Deveres no Trafego, Almedina, 2019, p.
321. Também ja era assim o regime legal da locagio antes da entrada em vigor do Cdédigo Civil de
1966, uma vez que o arrendatario tinha como obriga¢do restituir o prédio arrendando no fim do
arrendamento sem deterioracdes, salvo as que fossem inerentes ao seu uso ordinario. Cfr. Josg PINTO
Lourerro, Tratado da Locagdo, Volume III, Coimbra Editora, 1947, p. 76.

77 Cfr. Acédrdio do Supremo Tribunal de Justica de de 09-jun.-2015, Relator HELDER ROQUE),
disponivel em dgsi.pt. Apesar de neste Acordio nio se ter responsabilizado o arrendatario pela morte
do do cagador, no entanto foi este que construiu 0s pogos No terreno.
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utilizacio'”®, como as deterioracdes normais provocadas pelo decurso do tempo
e as causadas por uso nio autorizado de terceiro, facto de for¢a maior ou caso
fortuito'”’, a que acresce o dever de levar a cabo as repara¢des necessarias no
que concerne a coisa locada, que igualmente incide sobre o locador (alinea b)
do artigo 1031.° do CC e artigo 1036.° do CC)"™" .

VI. Fica claro que o aludido dever de manutencio e conservacio da coisa
locada do locatério (cf. alineas d) e h) do artigo 1038.° do CC, artigo 1043.° do
CC) vé a sua responsabilidade recortada pela do locador, o que se compreende
em virtude de o locatirio ter o controlo material da coisa, pelo que apenas ele
a pode proteger e usar de modo adequado'', razio pela qual responde pelos
danos que a sua irregular utilizagio cause na esfera juridica de terceiros, esta
responsabilizacio decorre do principio da responsabilidade por um campo, que
consta do artigo 492.° do CC e 493.° do CC, uma vez que se reinem, neste
caso, na pessoa do locatario os dois critérios principais de imputa¢io que fun-
dam este segmento de responsabilidade: i) o dominio de um ambito delimitado,
i) acompanhado das vantagens correspondentes, facultados pelo gozo da coisa

2
locada'®.

VII. Em suma quanto a este ponto, podemos defender que ainda que a
posse se transmita com o cumprimento da obrigacio de entrega, tal nio implica
necessariamente o surgimento de uma situa¢io de perigo. Para podermos falar
de uma situac¢io de perigo que possa ser causada pela conservacio ou deten¢io
da coisa locada, o locatario terd de violar um dever geral de cuidado, de cuja

178 Cfr. Pires DE Lima/ANTUNES VARELA, Cddigo Civil Anotado, Vol. I (artigos 762.° a 1250.°), 3.
Edi¢io, 1986, p.403. Cfr. MENEZES CORDEIRO, Ttatado de Direito Civil, Vol. XI, Almedina, 2018,
p- 783. Também na jurisprudéncia vide Acérdio do Tribunal da Rela¢io do Porto de 30-jun.-2005
(Relator FERNANDO BAPTISTA), disponivel em dgsi.pt

7 Cfr. Pres DE Lima/ANTUNES VARELA, Cddigo Civil Anotado, Vol. I (artigos 762.° a 1250.°), 3.
Edicio, 1986, p.4034. Aliis, o principio regra € o de que o risco inerente ao direito de propriedade
corre, por conta do locador e nio do locatirio, eventuais deteriora¢des do locado, provocadas pela
utilizagio prudente do imével, geradoras de realizacio de obras, por parte do locador, também sio
da responsabilidade deste e ndo do locatario, nio obstante a coisa locada ter ficado a sua guarda. Cfr.
Acérdio do Supremo Tribunal de Justica de de 09-jun.-2015, R elator HELDER ROQUE), disponivel
em dgsi.pt.

180 Cfr. Ru1 ATAIDE, Responsabilidade Civil por Violagio de Deveres no Trdfego, Almedina, 2019, p. 320,
Cfr. PEDRO ROMANO MARTINEZ, Diteito das obrigagdes (Parte Especial), Contratos, 2.* Edicio, Almedina,
2000, p. 190. Lutfs MENEZES LEITAO, Direito das Obrigagoes, Vol. III, Almedina, 9.* Edi¢ao, 2014, p. 289.
181 Cfr. MENEZES CORDEIRO, Tratado de Diteito Civil, Vol. XI, Almedina, 2018, p. 783.

182 Cfr. Rut ATAIDE, Responsabilidade Civil por Violagio de Deveres no Trafego, Almedina, 2019, p. 321.
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violacdo possam surgir perigos para terceiros. Nesta senda, se surgissem danos
para terceiros, sobre quem é que recairia a responsabilidade?

A resposta a esta pergunta tem sido dada através do critério da efetiva com-
peténcia para influenciar ou conduzir uma fonte de perigo'™: quem detém o
real controlo de facto da esfera de organizacio ou dominio que esteja concreta-
mente em causa, uma vez que, e como se disse supra, quem detém essa dire¢io

pode tomar as necessarias medidas de seguranca'®*.

4.2. Da abertura ou tolerdncia de trdfego como critério constitutivo de imputacio

I. O conceito de abertura no trifego que iremos tratar no presente estudo
diz respeito a duas modalidades: a primeira consiste na tolerancia continuada
sob forma ticita — apreciada sob perspetiva externa do destinatirio — de utili-
zacio publica de um caminho particular, ou terreno particular (artigos 492.°,
e 493.° do CC) e a segunda que diz respeito a abertura ao trafego a um deter-
minado espaco, onde anteriormente nio seria possivel circular por pessoas e
bens, e a sua expressio normativa, em caso de violagio de deveres no trafego,
constard da clausula geral de responsabilidade prevista no artigo 483.° do CC.

No nosso contexto, isto significa que as pessoas com poderes de controlo
sobre uma coisa tém o dever de assegurarem tanto quanto possivel, o seu estado

inofensivo'®, ou seja, estio sujeitas a deveres de conduc¢io de um determinado

perigo.

I1. Ora, quando a propriedade tem uma abertura ao trafego tolerada, nio
estando a mesma vedada, a jurisprudéncia tem entendido haver um dever dos
respetivos titulares avisarem sobre a presenca de um foco de perigo (existén-
cia de uma vala no terreno, no Acérdio do Supremo Tribunal de Justica de
02-jun.-2009, Relator Fonseca Ramos'®® ou a existéncia de pogos nio cober-

183 Cfr. Rut ATAIDE, Responsabilidade Civil por Violagio de Deveres no Trdfego, Almedina, 2019, p. 322.
184 Cfr. Rut ATAIDE, Responsabilidade Civil por Violagio de Deveres no Trdfego, Almedina, 2019, p. 947.
185 Cfr. Rut ATAIDE, Responsabilidade Civil por Violagio de Deveres no Trdfego, Almedina, 2019, p. 426.
18 Aconteceu a queda de um veiculo, uma vez que o réus, donos de uma propriedade particular,
aberta a circulagio publica, onde existe um caminho, que se apresentava cortado, em toda a sua largura,
por uma vala (3 metros de largura e 1,5 de altura), nio assinalaram/sinalizaram ou taparam a mesma,
situacdo essa que se mantinha inalterada hi muitos anos e onde no passado haviam ocorridos outros
acidentes. Cfr. Acérdio do Supremo Tribunal de Justica de 02-jun.-2009, Relator Fonseca Ramos,
disponivel em dgsi.pt. Sobre este Acérdio diz-nos Rur ATAIDE que o facto de hi 20 anos ali ter
havido um portdo, que nio existia a data do acidente, a ocorréncia naquele local de varios acidentes
continuando a nio existir qualquer sinalizacio e a habitual utilizagio do caminho sem a proibi¢io
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tos, no Acérdio do Supremo Tribunal de Justica de 09-jun.—2015, Relator
Helder Roque)'’.

Contudo, nestes casos nio se aplicaria o disposto no artigo 492.° do CC,
uma vez que nio estava em causa quaisquer danos provocados pela derrocada
de edificios (ou outras obras) mal construidos ou conservados, mas sim de ano-
malias do terreno (no caso em concreto da vala que nio estava sinalizada) e
ineficaz sinalizagio ou supressio de fontes de perigo.

Trata-se, em ambos os casos, de uma coisa imédvel sujeita a vigilancia de
quem tem o poder sobre a coisa, que é a quem compete acautelar lesdes a ter-
ceiros facilitadas pela tolerancia do trafego'® (cf. artigo 493.° do CC). Nestes
termos, o locatario tem, tal como o proprietirio, o dever de vigiar a coisa,
enquanto se mantiver ligado a mesma pela relacdo contratual estabelecida com
o titular do bem'®’, presumindo-se a culpa de quem tem a obrigacio de vigiar
a coisa suscetivel de provocar danos, ou seja, de quem possui a coisa por si ou
em nome de outrem, desde que possa exercer sobre ela um controlo fisico,
com o encargo de a vigiar, de forma a providenciar que o dano seja evitado,

dos donos, permitia concluir pela sua indiferenca perante uma situagio de potencial risco, estar-se-ia
perante, segundo este autor, uma omissio do dever de cuidado idéneo a prevengio do risco a que
obviariam se pelo menos sinalizassem de modo efetivo a existéncia da vala. Assim os proprietarios
tinham a obrigacio de acautelar esse risco por nio ignorarem que o caminho, pese embora privado,
era utilizado publicamente , e pelo menos no trogo onde ocorreu o acidente, constituia uma fonte
de perigo para pessoas e bens pela existéncia de uma vala aberta no solo nio sinalizada. Quanto ao
fundamento de imputagio do STJ invocou o artigo 492.° do CC, no entanto mal, uma vez que
nio estaria me causa qualquer danosidade provocada pro derrocada de edificios mal construidos ou
conservados, mas as condi¢des do terreno, deste modo a sede normativa adequada seria a do artigo
493.°/1 do CC, e se assim nio se entendesse ter-se-ia de aplicar a primeira parte do n.° 1 do artigo
483.° do CC com o artigo 486.° do CC. Cfr. Rut ATADE, Responsabilidade Civil por Violagdo de
Deveres no Trafego, Almedina, 2019, p. 423-426.

%7 No caso em apreco manteve-se aberto, e sem prote¢io, um pogo, situado num terreno da
propriedade do réu, numa zona rural em que era praticado o regime de caca livre, ¢ em que a
intensidade da vegetacio que o recobria tirava a sua visibilidade, acabando por cair dentro dele um
cagador, tendo falecido afogado. Note-se, contudo, que neste caso os deveres no trifego que estavam
em causa eram os deveres supressivos ou de conduc¢io de um determinado perigo, uma vez que se
tratava de pogos abertos sem qualquer prote¢io, numa zona rural em que era praticado o regime de
caga livre. O proprietario, e na nossa opinido também o locatario (que no caso nio responsabilizado),
tinham o dever juridico de tomar todas as precaugdes necessarias para que ninguém nele se precipitasse.
Cfr. Acérdio do Supremo Tribunal de Justica de de 09-jun.—2015, Relator HELDER ROQUE),
disponivel em dgsi.pt.

188 Cfr. Rut ATAIDE, Responsabilidade Civil por Violagdo de Deveres no Trdfego, Almedina, 2019, p. 426.
18 Cfr. Acérdio do Supremo Tribunal de Justica de de 09-jun.—2015, Relator HELDER ROQUE),
disponivel em dgsi.pt.
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tomando para isso, as medidas adequadas' (

no trafego).

que se consubstanciam em deveres

[II. Normalmente os casos de abertura no trafego nio constituem um cri-
tério autébnomo de imputacio delitual, sendo antes um critério dependente do
critério da responsabilidade por um campo, visto que nio se respondeu por se
abrir ou consentir a circulagio de pessoas, mas pela seguranca do ambito do que
se controla e em cujo espaco se permitiu esse trifego'”!
estava em causa no Acordio do Supremo Tribunal de Justica de 02-jun.-2009

(Relator Fonseca Ramos), era uma fonte de perigo num terreno privado (uma

, relembre-se que o que

vala) onde em simultaneo havia a tolerdncia no trifego ao publico através de
um caminho, e no Acérdio do Supremo Tribunal de Justica de 09-jun.—2015
(Relator Helder Roque) existia um terreno privado que continha pocos que
nio estavam cobertos e onde em simultaneo era tolerado o trafego no terreno a
cacadores, e em ambos 0s casos os danos a terceiros nio aconteceram por se ter
aberto o trafego, mas pela falta de cuidado e de seguranca das fontes de perigo
situadas nos terrenos.

No entanto, como nio podia deixar de ser, o critério da abertura ou tole-
rancia no trafego intensifica o cumprimento de deveres no trifego de caracter
supressivo, de conducido de um determinado perigo e dos deveres indiretos
que Sinde Monteiro apontou, como os avisos e as proibi¢des'”?, o que vem
em linha com a no¢io de perigo objetivo/normativo da qual partimos, que
consiste, lembre-se, na possibilidade (ou a probabilidade) de produ¢io de um
determinado evento lesivo'”.

Assim, em abstrato, quando existe a abertura do trifego tolerada a pessoas
e bens num determinado espago delimitado que esta sob o dominio de alguém

%0 Cfr. Acérdio do Supremo Tribunal de Justica de de 09-jun.—2015, Relator HELDER ROQUE),
disponivel em dgsi.pt.

Y1 Cfr. Rut ATAIDE, Responsabilidade Civil por Violagio de Deveres no Trdfego, Almedina, 2019, p.
427. Relembre-se que o que estava em causa no Acordio do Supremo Tribunal de Justica de
02-jun.-2009 (Relator Fonseca RAMOS), era uma fonte de perigo num terreno privado (uma vala)
onde em simultaneo havia a tolerancia no trafego ao publico através de um caminho, e no Acérdio
do Supremo Tribunal de Justica de 09-jun.—2015 (Relator HELDER ROQUE) existia um terreno
privado que continha pocos que nio estavam cobertos e onde em simultineo era tolerado o trafego
no terreno a cagadores, e em ambos os casos os danos a terceiros nio aconteceram por se ter aberto
o trifego, mas pela falta de cuidado e de seguranca das fontes de perigo situadas nos terrenos.

192 Cfr. SINDE MONTEIRO, Responsabilidade por Conselhos, Recomendagdes ou Informagdes, Almedina:
Coimbra, 1989, p. 321.

1% Cfr. Rut Carros Pereira, O Dolo de Perigo — Contribuigio para a Dogmdtica da Imputacio Subjetiva
nos Crimes de Perigo Concreto, Lex, Lisboa, 1995, p. 20.
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— por exemplo um locatario, que tem o controlo fictico da coisa locada — ¢
existem fontes de perigo que tém de ser suprimidas ou conduzidas e nio o sio,
entdo a probabilidade da produ¢io de um determinado evento lesivo a tercei-
ros é superior e, consequentemente, intensifica-se o perigo e a obrigacio de o
prevenir, suprimir ou conduzir, por forma a que o evento lesivo nio ocorra'’*.

Porém, este segmento de responsabilidade mantém o seu espago proprio de
intervencio, constituindo um critério autbnomo de imputac¢io de responsabi-
lidade separado da responsabilidade por um campo nos casos em que a abertura
no trifego faz desencadear a ado¢io de novas e especificas providéncias de
seguranga, que nio seriam necessarias sem essa abertura'”: cria-se e deixa-se
perdurar uma nova fonte de perigo sob dominio do titular e cuja exploracio
lhe reserva, por via de regra, vantagens patrimoniais'*®. Pense-se, por exemplo,
num contrato de arrendamento sobre um espa¢o anteriormente vedado com o
intuito de abarcar os mais variados eventos culturais, desportivos ou cientificos.

Este caso nio se encontraria abrangido pelos artigos 492.° do CC e 493.°
do CC, uma vez que subjacente aos deveres no trafego que constam destes
preceitos nio existe a ideia de se responder por fontes de perigo dinamicas
que podem surgir do trafego social geral num determinado campo delimitado,
mas antes sobre fontes de perigo estiticas. Ademais, estes artigos foram con-
cebidos para responsabilizar os vigilantes pelo controlo descuidado dos fatores
de perigo internos as proprias fontes, ao contrario do que acontece quando
estamos perante a abertura no trafego que constitui um critério autdbnomo de
imputagio.

Assim, conforme a licio de Rui Ataide, na primeira hipétese o eixo de
imputagio situa-se nos perigos que podem surgir das fontes para o trafego,
enquanto que na segunda os perigos do proprio trafego sio gerados de forma
dinamica pelos seus fluxos correntes'’
ponsabilidade por um campo e encontrando a sua expressio normativa dos
artigos 483.° e 486.° do CC.

, autonomizando-se assim da mera res-

194 Esta afirmacio terd impacto nio s6 ao nivel da ilicitude, mas também ao nivel da culpa, uma vez
que se houver um ato omissivo que produz um resultado danoso na esfera juridica de outrem, o
juizo de censura nestes casos em que hd uma maior intensidade do perigo, faz com que o juizo de
censura da omissio seja mais exigente também. Cfr. Acérdio do Supremo Tribunal de Justica de
02-jun.-2009, Relator Fonseca Ramos, disponivel em dgsi.pt.

% Cfr. Rut ATAIDE, Responsabilidade Civil por Violacio de Deveres no Trdfego, Almedina, 2019, p.
428. Este autor di como exemplos de autonomia do segmento da abertura e tolerancia no trafego os
casos das superficies comerciais, da explora¢io de piscinas, instalacdes hospitalares ou organizacdes
de provas desportivas.

1% Cfr. Rut ATAfDE, Responsabilidade Civil por Violagdo de Deveres no Trafego, Almedina, 2019, p. 428
7 Cfr. Rut ATAIDE, Responsabilidade Civil por Violagio de Deveres no Trafego, Almedina, 2019, p. 428.
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Aqui chegados, cumpre concluir que existem situagdes em que este critério
nio ¢é autébnomo relativamente a responsabilidade por um campo, e neste caso,
podem ser afetos ao locatario e ao locador em simultaneo — tendo em conta que
este tem o controlo factico da coisa locada (corpus) e é possuidor em nome pro-
prio em rela¢do ao seu direito pessoal de gozo (exteorizagdo do direito) e deten-
tor em relagio ao direito de propriedade do locador — determinados deveres
no trafego mais intensos, destinados a suprimir e a conduzir um determinado
perigo, se sobre a coisa locada existir uma fonte de perigo e em simultaneo uma
tolerancia no trafego a terceiros, uma vez que, como vimos, a probabilidade
de producio de um evento lesivo é mais intensa neste segmento de imputa-
¢do. Note-se contudo que em abstrato, na nossa opiniio, e a proposito deste
segmento de imputagio, devem ser igualmente onerados com os deveres no
trafego de conducio de um perigo, e dos deveres indiretos de sinalizar as fontes
de perigo, o locador — uma vez que sendo proprietirio nio abdica do seu con-
trolo e pode sempre examinar a coisa locada (nos termos da alinea b) do artigo
1038.° do CC) — e o locatario, uma vez que é este que tem o controlo factico
da coisa e que consegue conduzir os perigos com proximidade.

Por fim, quanto aos casos em que a abertura no traifego a um determinado
espaco faz desencadear a adoc¢io de novas e especificas providéncias de segu-
ran¢a, que nio seriam necessarias sem essa abertura, a oneracio com deveres
no trafego sobre fontes dinamicas que provém de fluxos correntes de pessoas
e bens, no caso da celebracio de um contrato de arrendamento de espaco des-
tinado a abarcar eventos desportivos, culturais ou recreativos, deve ser feita ao
proprio arrendatirio, uma vez que para além de ser este que controla a coisa
locada, é que que controla os fluxos dinamicos que decorrem da abertura ao
trafego de um determinado espaco, e como vimos em caso de danos a tercei-
ros nio se aplicara o disposto no artigo 493.° do CC, por nio se tratarem de
perigos internos a fonte, assim aplicar-se-4 o disposto no artigo 483.° do CC
se o arrendatario nio adotar as medidas necessarias a prevenir um determinado
perigo que decorre de fontes dindmicas e nio estaticas, basta pensar nos cuida-
dos que tém de existir, no caso de eventos recreativos, com o fluxo de pessoas
num determinado espago.

5. Conclusoes

[. Concluimos que os deveres no trafego tinham natureza aquiliana e que
podiam integrar as duas clausulas da ilicitude previstas no n.° 1 do artigo 483.°
do CC, também referimos que os deveres no trafego se dividem em dois tipos
de deveres: os que exigem um cuidado na direcio de uma determinada esfera
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de dominio, sendo que estes se caracterizam por terem um cariz preventivo,
uma vez que tém como objetivo evitar danos na esfera de terceiros e os que
tém como objetivo conduzir um perigo que ja existe, sendo que estes deveres
vinculam quem controle um espaco que contenha fontes de perigo.

Tendo em conta a divisdo entre estes dois tipos de deveres, a tese que se
tentou demonstrar com o texto foi a de que o locatario ficaria adstrito a deve-
res no trafego a partir do momento em que é possuidor em nome alheio da
coisa locada. A transferéncia dos deveres no trafego do locador para o locatirio
ocorre com o cumprimento da obrigacio da entrega da coisa locada, sendo que
¢ a partir desse momento que o locatario, porque tem o controlo efetivo da
coisa, fica adstrito ao cumprimento de determinados deveres, entre os quais fica
adstrito, desde logo, a deveres de prevencio do trafego (deveres de cuidado em
relacio a coisa locada). Porém, a transferéncia dos deveres no traifego depende
das caracteristicas da coisa locada, neste sentido, se sobre a coisa locada existi-
rem fontes de perigo, para além do grau de diligéncia do locador e do locatario
ser mais elevada, transferem-se, a par dos deveres de cuidado, deveres de con-
ducio de um determinado perigo.

I1. A tese que se propos comprovar, necessitou da analise de alguns pontos
prévios, entre os quais a natureza juridica do direito do locatirio e a tomada
de posicdo em relacio a sua posse. Nestes termos, tendo percorrido as multi-
plas construcdes dogmaticas que procuraram responder a estas duas questdes,
sufragimos aquela que defende que o direito do locatario é um direito pessoal
de gozo e nio um direito real, uma vez que: i) a locac¢io se integra sistematica-
mente no capitulo dos contratos em especial no Cddigo Civil, i) o objeto do
contrato de locagdo é a obrigacio do locador lhe assegurar o gozo da coisa, e
nio a coisa corpdrea em si, e porque iil) existe a impossibilidade de reivindi-
cagio do bem pelo locatario, confirmando a diferenca de oponibilidade e dos
meios de defesa do direito real e do direito de crédito. No que diz respeito
a posse, aderimos a posi¢cio objetivista, de acordo com a qual sio elementos
da posse: o 1) corpus possessorio, e a ii) exteriorizacdo de um direito, contanto
que nio haja nenhuma norma juridica que descaracterize a situa¢io para mera
detencio (cf. artigo 1253.° do CC), este ponto € essencial, uma vez que o corpus
possessOrio tem uma expressao fisica e representa a possibilidade real de agir
materialmente sobre a coisa: o dominio fisico sobre a coisa, ainda que a posse
do locatario seja partilhada com a posse do locador, numa situacio de concur-
sos de posses, e é neste sentido que é crucial o elemento da exteriorizacio do
direito, para se identificar que tipo de posse é que esta adstrita a quem tem o
controlo factico sobre a coisa.
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III. Por fim procedemos a analise dos dois fundamentos de imputacio de
deveres no trafego que sio particularmente importantes para a analise da res-
ponsabilidade civil do locatario pela violagdo destes deveres: a responsabilidade
por um campo na locagio e a abertura do trafego sobre a coisa locada. No que
diz respeito a responsabilidade por um campo na locagio é essencial ter-se em
atenc¢do que o facto da posse se transmitir com o cumprimento da obrigacio
de entrega, tal nio implica necessariamente o surgimento de uma situacio de
perigo. Para podermos falar de uma situacio de perigo que possa ser causada
pela conservacdo ou detencdo da coisa locada, o locatario terd de violar um
dever geral de cuidado, e os perigos tém de surgir desta viola¢io, e apesar do
concurso de posses entre o locatario e o locador, quem responde é quem detém
o real controlo de facto da esfera de organizacio ou dominio que esteja concre-
tamente em causa, uma vez que, como se defendeu quem detém essa direcio é
pode tomar as necessarias medidas de seguranca.

A violagdo deste dever de cuidado pode surgir da violacio do dever de
manutencio e conservacio sobre a coisa locada, nos termos das alineas d) e h)
do artigo 1038.° do CC e do artigo 1043.° do CC, uma vez que se o locatirio
danifica a coisa locada, e entrega a coisa nesse estado ao locador, e se dessa
danifica¢io ocorrerem danos para terceiros, quem ira responder é o locatario e
nio o locador.

No que diz respeito ao fundamento da abertura e tolerancia no trafego,
cumpre concluir que existem situacdes em que este critério nio é autdbnomo
relativamente a responsabilidade por um campo, e neste caso, podem ser afetos
a0 locatario e ao locador em simultaneo— tendo em conta que este tem o con-
trolo factico da coisa locada (corpus) e é possuidor em nome proprio em relagio
ao seu direito pessoal de gozo (exteorizagdo do direito) e detentor em relacio
ao direito de propriedade do locador — determinados deveres no trafego mais
intensos, destinados a suprimir e a conduzir um determinado perigo, se sobre a
coisa locada existir uma fonte de perigo.

Sobre este devem ser igualmente onerados, com os deveres no trafego
de condugio de um perigo, e com deveres indiretos de sinalizar as fontes de
perigo, o locador — uma vez que sendo proprietario nio abdica do seu controlo
e pode sempre examinar a coisa locada (nos termos da alinea b) do artigo 1038.°
do CC) — e o locatirio, uma vez que é este que tem o controlo fictico da coisa
e que consegue conduzir os perigos com proximidade.

Por fim, quanto aos casos em que a abertura no traifego a um determinado
espaco faz desencadear a adoc¢io de novas e especificas providéncias de segu-
ran¢a, que nio seriam necessarias sem essa abertura, a oneracio com deveres
no trafego sobre fontes dinamicas que provém de fluxos correntes de pessoas
e bens, no caso da celebragio de um contrato de arrendamento de espaco
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destinado a abarcar eventos desportivos, culturais ou recreativos, deve ser feita
ao proprio locatario, uma vez que para além de ser este que controla a coisa
locada, é este que controla os fluxos dindmicos que decorrem da abertura ao
traifego de um determinado espaco, e como vimos em caso de danos a terceiros
nio se aplicara o disposto no artigo 493.° do CC por nio se tratarem de peri-
gos internos a fonte, aplicar-se-a antes o disposto no artigo 483.° do CC se o
locatario nio adotar as medidas necessarias a prevenir um determinado perigo
que decorre de fontes dinamicas e nio estiticas, basta pensar nos cuidados que
tém de existir, no caso de eventos recreativos, com o fluxo de pessoas num
determinado espaco.
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Compliance, gestdo fiscal e planificagdo fiscal — Colaboragdo
com a Autoridade ‘Tributaria

NUNO SAMPAYO RIBEIRO”

“Esta técnica de tentar vencer dificuldades, ignorando-as, negando evidéncias, saltando
por cima, chegaré alguma vez a resultados satisfatérios? E dificil admiti-lo. E, apesar de
ela ameagar, a custa do seu enganoso utilitarismo, generalizar-se, continua a parecer-me
que ndo ha agdo valida sem teoria, nem teoria que conte sem partir da andlise implacavel

.
da realidade concreta. E uma velha verdade s6 chegarmos depressa por caminhos longos” .

MARrIo Dionfs1o, “A Paleta e 0 Mundo” (Vol. I, p. 21)

SuMARrIO: Introdugdo. I — Primeira vertente: A — Tributagdo como fonte de risco legal e

reputacional; B — Refundagdo do sistema econdomico-financeiro-fiscal. II — Segunda vertente:

A — Consequéncias para os stakeholders, e quem sdo eles? 111 — Terceira vertente: A — Ndo
é proibido, posso fazer?; B— Guidelines on responsible business conduct. IV — Quarta
vertente: A — Compliance e a criagdo de valor; B — Prevengao do conflito. Conclusao: A —
Gestao fiscal: apanhada na curva ou a frente da curva?; B — Made in Portugal, but taxed

in Portugal?

Introducio™

1. O tema “Compliance, Gestdo Fiscal e Planificagio Fiscal — Colaboragdo com a
Autoridade Tributaria” que me foi confiado pelo Professor Diogo Leite de Cam-

* Advogado, Especialista em Direito Fiscal (O.A.). Professor Convidado do IFB — Instituto de For-
magio Bancaria.
™ Neste texto desenvolveu-se a intervengio efectuada no Coléquio sobre Compliance Empresarial,
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pos, autoexplica o essencial do quadro decisério de escolhas e conflitos que se
oferece ao governo societario, e que cumpre a gestio empresarial' arbitrar no
que diz respeito ao cumprimento dos deveres fiscais. Este quadro decisério
pode ser sintetizado em dois eixos fundamentais. O primeiro € o que respeita a
liberdade contratual, e centra o decisor perante a escolha sobre como articular
a maximiza¢io das possibilidades da liberdade contratual, com a minimiza-
¢do do perigo de reprovacio legal ou social da estratégia de planificacio fiscal
escolhida. O segundo é o que respeita a cultura relacional a entretecer com
o contraparte natural da relacdo de imposto, as autoridades tributarias, e cen-
tra o decisor perante a escolha entre uma ldégica adversarial ou uma logica de
cooperacio’.

2. Faco notar que as respostas para as questdes que especifiquei estio inti-
mamente relacionadas com o contexto social e com o enquadramento insti-
tucional que, como estd perante todos, ¢ de transicio e mudanga sociologica,
tecnoldgica e politico — juridica. No sentido em que, se é verdade que aqui
e agora, ja ndo estamos no ambiente cultural e juridico de ontem, também ¢é
verdade que ainda nio chegimos ao ambiente de amanh3, que ao chegar con-
firmard que agora estamos a viver uma viragem civilizacional. Devido a isto,
e atendendo A relevincia para a finalidade a que me propus, destaco algumas
constantes de evolu¢do na realidade dos nossos dias ou no progresso social,
posto que a meu ver oferecem pontos de referéncias estiveis num horizonte
temporal de médio-longo prazo sobre o cenario de escolha que se entreabre
ao decisor.

Uma constante diz respeito a alteracio cultural relativa a responsabilidade
financeira em geral, e sobre os deveres fiscais, em particular. Outra constante
€ a que respeita a refundagdo do sistema econémico-financeiro-fiscal de coo-
peracio internacional e europeia com o objetivo de trazer para o séc. XXI o
equipamento do Estado-nacio, dotando-o de meios capazes de darem resposta
a dinamica da economia global e da transformacio digital. Uma terceira cons-

promovida pelo Férum de Administradores e Gestores de Empresas, em parceria com a Universidade
Auténoma de Lisboa em 14.10.2017, com a informacio disponivel até ao dia 15.04.2018. A
intervencio foi baseada no trabalho apresentado no Workshop “Risco Legal e Reputacional: desafio
estratégico e de compliance”, IFB — Instituto de Formagio Bancaria, em 22.11.2018, e no Seminario
“Taxation as a source of legal and reputational risk: a strategic and compliance challenge”, no ambito
do Seminario de Professores, Universidad Autonoma de Madrid, em 26.03.2015.

! Tenha-se presente o elenco de incidéncia pessoal especificado no artigo 24.° da Lei Geral Tributiria
sobre a responsabilidade dos membros de corpos sociais e responsaveis técnicos.

2 A este proposito, relembre-se o enquadramento estabelecido no artigo 48.° do Cédigo do
Procedimento Tributirio sobre a cooperacio da administracio tributiria e do contribuinte.
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tante consiste na afirma¢io de uma tendéncia de protecionismo, em especial
entre os membros do G20, e de uma deriva de rearmamento sinalizando que
a seguranca nacional se tornou o epicentro da agenda politica dos paises mais
influentes. Uma quarta constante refere-se as novas realidades e avangos tec-
noldgicos, em particular um processo social de estar em relacio baseado na
sociedade digital (E-lifestyle), na qual a introdu¢io de novas tecnologias alterou
o quotidiano ao permitir inovagdes, de que sio exemplos a blockchain, os mer-
cados em linha, as redes sociais, a inteligéncia artificial os megadados, etc. Assim
criando uma clivagem entre o digital e o fisico, e propulsionando um ambiente
comunicacional baseado no ciberespaco, que desencadeou um efeito da maior
importancia: a afirmag¢io da reputacio como new commodity.

3. Perante este panorama e no sentido de tomar posicdo sobre o quadro
decisério de escolhas e conflitos que se oferece ao governo societirio sobre
a gestio fiscal e o planeamento fiscal, examinarei quatro vertentes que se me
afiguram essenciais para uma decisio estratégica informada sobre compliance. Na
primeira vertente, pretendo fazer sobressair um dado fundamental que venho
introduzindo e que consiste na emergéncia da tributagio com fonte de risco
legal e reputacional. Na segunda vertente, averiguarei quais sio as consequén-
cias deste dado novo para os stakeholders e quem estes sio. Na terceira vertente,
procurarei examinar como pode ser dada resposta a essas consequéncias e por
quem. Procederei na quarta vertente a um relance sobre o que considero serem
os principais desafios que se colocam a gestio empresarial. Irei concluir com a
apresentacio do que considero ser uma estratégia fiscal prudente e responsavel,
numa perspetiva de economia reputacional, rectius gestio reputacional e que
defino como sendo aquela que prioriza a longevidade institucional através do
refor¢o da qualidade da empresa (marca), como intermediario de confianca.

I — Primeira vertente
A — Tributagdo como fonte de risco legal e reputacional

4. Entrando na anailise da primeira vertente que mencionei, saliento que o
processo de transformacdo cultural e institucional desencadeado pelos peno-
sos acontecimentos de 2007 e 2008 originou um novo contexto socioeco-
némico no qual emergiu uma nova cidadania econémico-financeira centrada
na sustentabilidade financeira, cuja aspiracio de fundo é a recuperagio da
confian¢a. Uma consequéncia disto é a valorizacio crescente da interligacio
entre lideranca, responsabilidade e integridade i.e., a importancia de os deci-
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sores atuarem de modo responsavel, ou seja, com respeito pelos outros, em
geral, e pelas boas praticas, em especial, com relevancia crescente da responsa-
bilidade social em matéria tributiria. Duas consequéncias fundamentais desta
dinamica social, e que importa deixar claro, sio que a reputagio se afirmou
na dindmica social, como o mais importante bem de uma pessoa, organizacio
ou pais, e de uma institui¢io bancaria, em particular. E que a reputacio esta
exposta a um escrutinio a escala global de 24/7, viabilizado pela revolucio
tecnoldgica e pelas redes sociais/comunidades online, cujo folego se capta no
neologismo “googlar”. O qual é, antes de mais, o resultado de um ambiente
comunicacional baseado no ciberespaco a que ja se fez referéncia, e da pre-
ponderancia da avaliagio peer to peer (P2P) na defini¢io da identidade e da
licenga social dos participantes.

Hoje, vivemos ja na era da economia reputacional, na qual a percecio
de confianga prevalecente na comunidade sobre facto, pessoa ou situagio é o
atributo fundamental da vantagem comparativa’. Porém, esta nova realidade
¢ por agora desconhecida da maioria da sociedade, muito porque ainda nio
terd despertado para esta realidade e, em especial, para a emergéncia do risco
legal e reputacional ou das suas fontes, nelas se incluindo a tributa¢io. Inega-
velmente uma das consequéncias desta transformacio é a de que o impacto
da tributa¢do na reputacdo rectius, percecio de confianca sobre uma pessoa
(singular ou entidade) se alterou profundamente, podendo agora valorizar
ou destruir a licenca social respetiva. Na génese desta situacio estd também
a emergéncia de uma nova mentalidade relativa a0 comportamento fiscal
cuja violagio é agora sentida como uma ofensa grave contra a sociedade
como um todo, e contra o dever de solidariedade de participar nos custos de
financiamento, que recai sobre cada um dos seus membros, na medida da sua
capacidade contributiva, ou devido a conexdo com o lugar onde o valor eco-
némico é gerado. Ademais, a sociedade impde crescentemente este padrio
de comportamento através de uma forca de coercdo social que se manifesta
no plano das relagdes e atitudes interpessoais, através de acdes de reprovacio
das praticas fiscais consideradas inaceitaveis, e que conduziu, por exemplo,
a Starbucks ao pagamento voluntario de impostos na tentativa de apaziguar a
irritagio dos consumidores*.

® Sobre este assunto ver o nosso trabalho “Economia Reputacional: Prioridades e Desafios” in
inforBANCA, n° 111, nov.”17-fev’18, pp.10-15.

* Cfr.: “Starbucks to pay £20m in tax over next two years after customer revolt” (https://www.
theguardian.com/business/2012/dec/06/starbucks-to-pay-10m-corporation-tax)
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B — Refundacio do sistema econdmico-financeiro-fiscal

5. Em paralelo, estd em curso a refundacdo do sistema econémica-financei-
ro-fiscal de cooperacio internacional e europeia com o objetivo de trazer para
o sec. XXI o equipamento do Estado-na¢io no sentido de o adequar aos novos
desafios e realidades. Esta mobilizacio surgiu sinalizada nos discursos oficiais
pela expressio new cooperative tax environment e o seu leitmotif & everyone must pay
their fair share of tax in the right place at the right -time . Uma prioridade central é a
agenda dita de fair taxation que visa nomedamente a criacio de meios de imple-
mentacio do pay your fair share, em especial que as empresas sejam tributadas
no local onde sio gerados os seus lucros, e neutralizados os desvios artificiais
de lucros posto que afetam gravemente as receitas tributarias, em particular as
dos paises em desenvolvimento. Destaco que a agenda que mencionei ja desen-
cadeou o fim do segredo bancario e fiduciario para efeitos fiscais, e esta a ser
concretizada com énfase na transparéncia, disclosure e certeza fiscal, numa logica
de vasos comunicantes com as iniciativas destinadas a promover a estabilidade
e a integridade dos mercados, em especial a luta contra os fluxos financeiros
ilicitos, e a promocio de outros objetivos, entre eles, o financiamento sustenta-
vel ou a criacdo de condi¢des de crescimento nos paises em desenvolvimento,
especialmente em Africa.

Outra prioridade ¢ a articulacdo com as iniciativas centradas na seguranca
nacional, em resposta aos atentados em solo europeu e ao crescendo de cibe-
rataques graves. Assiste-se mesmo a afirma¢io nos Estados de uma deriva de
rearmamento, com prioridade das superpoténcias ao desenvolvimento de
supercomputadores, sinalizando que a seguran¢a nacional se tornou o epicen-
tro da agenda politica dos paises mais influentes, inclusive através de praticas
protecionistas. Isto é uma evolucio de contexto da maior relevancia devido a
que a vida das nag¢des ensina que, quando isto acontece, a eficiéncia econd-
mica-financeira é tendencialmente secundarizada®. Acresce que se colocou a
comunidade empresarial no centro da luta contra os fluxos financeiros ilicitos,
o que tem grande impacto no sector empresarial, em especial no financeiro,
e desafia a repensar o valor de gestdo de compliance, pelas razdes que adiante se
mencionam®.

6. Destaco que nio existe uma definicio uniforme para distinguir entre
cooperagio fiscal internacional e cooperacio fiscal europeia. Para efeito deste
trabalho, cooperagio fiscal europeia distingue-se da cooperagio fiscal inter-

5 “OE 2018: vamos mas é almogar?” in Jornal Ptiblico on line 25.10.2017.
® Ver adiante a Quarta vertente.
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nacional por ser mais restrita, no sentido em que é vinculada aos fins gerais
dos tratados que instituem a U.E. Destaco também que as cooperagdes fiscais
internacional e europeia sio um living process no sentido que estio em evolucio,
e compreendem uma interag¢io abrangente de dominios, de entre os quais sele-
ciono dada a relevancia para o que me propus examinar, os seguintes:

I — Aceitagio universal dos principios de transparéncia e disclosure, que estrutu-
ram uma nova gera¢io de meios de assisténcia mutua entre autoridades tributarias,
baseados no fim da oponibilidade do sigilo bancario e fiducidrio para efeitos fiscais

e na troca automatica de informacdes financeiras;

IT — Modela¢ido de um novo compromisso internacional com o objetivo de
alinhar a tributacio com a atividade econémica real de que sdo exemplos a inicia-
tiva BEPS — Base Erosion Profit Shifting, visando em especial a luta contra a planifi-

cacio fiscal agressiva (acdo 12), e a iniciativa Inclusive Framework on BEPS;

IIT — Articulagdo entre os objetivos fiscais e os objetivos de integridade e de
estabilidade numa légica de vasos comunicantes, de que é exemplo a luta contra
os fluxos financeiros ilicitos, em especial o branqueamento de capitais, o financia-
mento do terrorismo e a corrup¢ido, centrada no fim do anonimato e na identifica-

¢do do beneficidrio legal e econémico;

IV — Prioriza¢io da prote¢io dos recursos dos paises em desenvolvimento, em
especial de Africa, e 4 promogcio dos Objetivos de Desenvolvimento Sustentivel da
ONU (UN Sustainable Development Goals), e do crescimento econdémico inclusivo
sobre a coordena¢io do Banco Mundial, FMI, OCDE, ONU de que é exemplo a
Platform for Collaboration on Tax;

V — Aplicagdo de sangdes as jurisdigdes ditas “nio — cooperantes” ou aos regi-
mes fiscais prejudiciais (harmful tax practices);

VI — Renovada aplica¢io das regras de auxilio de Estado da U.E., de que
sio exemplo as decisdes da Comissio Europeia sobre os casos’ Luxemburgo/Fiat,
Irlanda /Starbucks, e Irlanda/Apple, e do escrutinio parlamentar aos fluxos finan-
ceiros ilicitos, de que sdo exemplo os Comités TAXE II e II ¢ PANA;

7 Cfr. “Lux Leaks. Auxilios de Estado a Fiat e Starbucks sio ilegais”, Expresso Online, 21.10.2015
(artigo de Ana Sofia Santos, http://expresso.sapo.pt/economia/2015-10-21-Lux-Leaks.-
Auxilios-de-Estado-a-Fiat-e-Starbucks-sao-ilegais- )
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VII — Refor¢o da dinamica de effective interagency co-operation, de que é exem-
plo a iniciativa The Oslo Dialogue, que visa uma articulacio, mais eficaz, entre as
autoridades fiscais, financeiras e outras autoridades, na luta contra as atividades
ilicitas, incluindo nos dominios assinalados nas alineas anteriores. Assim como no
rastreio, congelamento e a recuperacio de bens de origem criminosa, designada-
mente facilitando o confisco, com o objetivo de proteger a economia legal contra

a infiltracio de redes criminosas;

VIII — Afirmac¢io da ac¢do inspetiva e a¢o judiciaria centrada num enquadra-

mento de base internacional e nio apenas num enquadramento de base territorial;

IX — Raise awareness, mobilizacio de apoio politico, transformando as reco-
mendacdes internacionais em resultados tangiveis, designadamente removendo no
plano nacional barreiras politicas, legais e operacionais a cooperacdo internacional.
Promovendo a proficiéncia técnica (capacity building project), e catilogos de instru-
mentos internacionais, boas-praticas, tipologias e técnicas na dete¢io de uso inde-

vido de veiculos empresariais ou fluxos financeiros ilicitos.

X — Enfase na funcio da tributa¢io na promocio dos Direitos do Homem, na

luta contra a pobreza e na igualdade de género;
XI — Protec¢io da confidencialidade dos dados pessoais.

7. Uma consequéncia central que resulta de tudo o que mencionei € a afir-
mag¢io de um novo ambiente de cooperac¢io internacional e europeia, baseado
numa nova geracio de meios antievasio fiscal e de novas questdes tributarias
que sdo, antes de mais, expressio do novo ambiente cultural e tecnologico a
que fiz menc¢do. Nascem novas solucdes legislativas, administrativas, e judiciais,
incluindo um renovado interesse da comunidade internacional num acervo de
soft law, baseado em guidelines on responsible business conduct. Neste Gltimo domi-
nio, cabe sublinhar, atendendo a especial relevancia para a comunidade empre-
sarial, a prioridade atribuida a aplicacdo de principios de corporate governance
ao cumprimento das obriga¢des tributarias. Trata-se de uma tendéncia a que
venho atribuindo importancia decisiva posto que visa impulsionar uma cultura
organizacional centrada na autoimposi¢io de limites a liberdade contratual, em
especial no que respeita a planificacio fiscal que é tema que desenvolverei
adiante. Por agora, pretendo que sejam ponderadas as altera¢des tecnoldgicas,
em particular a transformacio digital, em especial nos dominios da fiscalizagio
tributaria ou do dinheiro digital.
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No primeiro dominio, saliento o surgimento de uma nova geracio de
meios de fiscalizacio baseados no aprofundamento dos canais e instrumentos de
troca de informacio e outros meios de assisténcia mutua, tais como os controlos
simultaneos, inspe¢des e auditorias que se prevalecem dos supercomputadores,
da blockchain, drones ou da analise e tratamento da informa¢io em tempo real.
Tudo isto com a finalidade de lutar contra a fraude e a evasio fiscal, em espe-
cial beneficiar dos mecanismos de luta baseados na inteligéncia artificial e data
mining, nos e-ID’s e no registo online de entidades. No segundo dominio, afir-
ma-se um ambiente operativo cashless no qual os pagamentos e transacdes sao
efetuados através da utilizagio de meios digitais, o que por natureza aumenta a
traceability dos fluxos para efeitos tributirios e de luta contra fluxos financeiros
ilicitos. Devido a tudo isto, as autoridades dispdem agora de meios de fisca-
lizagio que serdo ainda mais potentes num futuro proximo, e que viabilizam
por exemplo “ver” através da cadeia de veiculos e “pipelines” dos fluxos de
comércio, informacdo e investimento (piercing the corporate veil e look through),
e, assim, identificar factos ou situagcdes tributaveis. Isto entreabre aos grupos
empresariais que criam valor em Portugal, em conexio estratégias de interposi-
¢io de veiculos em jurisdi¢des de nula ou baixa tributacdo, destinados a efetuar
operacgdes financeiras intragrupo (v.g. gestio de tesouraria ou financiamento),
ou de detencio e exploracio de intangiveis (v.g. marcas e patentes), o desafio
de comprovar a legitimidade da poupanga fiscal, em particular a inerente a
eliminacio, reducio ou diferimento das retencio na fonte resultantes dessas
operagdes intragrupo.

8. No sentido de melhor clarificar o que mencionei, destaco que esta nova
geracio de normas anti-evasio fiscal vem sendo orientada pela implementacio
da tributacio do Estado da residéncia, ou seja, a eficicia na cobranca de receita,
e afirma duas tendéncias. Uma é a que respeita ao aprofundamento da imposi-
¢io de limites a liberdade contratual, de que sio exemplos a diretiva europeia
relativa a elisio fiscal ou a proposta referente aos deveres dos promotores de
esquemas de planeamento fiscal. A outra tendéncia é a que respeita a interacio
da norma fiscal com objetivos regulatorios ou comportamentais, em especial os
de estabilidade, integridade e sustentabilidade dos sistemas econémico-finan-
ceiro a que ja aludi. Destaco que o rastreio da cooperacio institucional sobre
a coordenacio do G20 evidencia uma novidade fundamental que se traduz no
que venho designando por légica de vasos comunicantes® entre o dominio fis-
cal e outros dominios, e que se traduz num feixe regulatorio cujo impacto pode
ser identificado com mais nitidez distinguindo entre questdes fiscais canonicas

8 Cfr. “Desafios da Transparéncia: Como Resolver” in InforBANCA, 90, Out/Dez 2011, pp. 28-29.
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e novas questdes fiscais. Por questdes fiscais candnicas designo as iniciativas que
respeitam aos problemas da reparticio, quantifica¢io, protecio dos direitos tri-
butarios e sua aplicagio (enforcement). Por novas questoes fiscais designo as inicia-
tivas que visam explorar a conexio entre tributacio e objetivos comportamen-
tais ou regulatorios prioritarios da comunidade internacional ou da integracio
europeia, selecionando, dada a relevancia para esta comunicacdo, os seguintes:

1) Intervencio do sistema fiscal no combate aos fluxos financeiros ilicitos e
a protecio dos interesses/recursos dos paises, em especial dos paises em
desenvolvimento;

2) A¢io coordenada através de medidas defensivas contra as “jurisdi¢Oes
nio-cooperantes”, ou praticas fiscais prejudiciais (harmful tax practices),
incluindo a pressio reputacional inerente aos peer review process € aos
overall ratings do Global Forum, da FATF ou da UE;

3) Aplicagio de principios de corporate governance ao cumprimento dos
deveres fiscais (compliance);

4) Promogio na U.E., de um quadro de concorréncia leal tecnologica-
mente neutro, isto é entre o mercado tnico digital e o mercado Gnico
fisico na U.E.

O objetivo € o de instituir medidas complementares e coerentes entre
si que reforcem a capacidade de defesa da economia legitima e da seguranca
nacional, posto que, como estd perante todos, a fraude fiscal, o planeamento
fiscal agressivo, o branqueamento de capitais e a corrup¢do minam as institui-
¢des politicas, promovem a pobreza, a desigualdade e a injusti¢a social, seja
porque a ocultacio da capacidade contributiva ofende a distribui¢ao do esforco
fiscal, seja porque de par com a corrupc¢io e o branqueamento lesam a econo-
mia de mercado baseada na iniciativa privada. Isto porque ao distorcerem a si
concorréncia, prejudicam o desenvolvimento econdémico inclusivo e justo, em
especial dos paises em desenvolvimento. Acresce a isto o problema do finan-
clamento do terrorismo, que abala os fundamentos da ordem publica baseada
nos direitos humanos, na democracia representativa e no império da lei, e o
aprofundamento da integracio internacional e europeia.

Destaco entre as matérias que designei por novas questdes tributarias, a
utilizagio da pressdo reputacional efetuada pelo G20/UE, porque a considero
portadora da chave de leitura da estratégia atual visando inferiorizar a percecio
de confianca sobre as jurisdicdes ou praticas fiscais consideradas inaceitaveis a
luz dos padrdes que pretendem difundir. Esta pressio reputacional parece ser
a antecamara da calendarizagio da aplicacio de medidas defensivas. E a sua
eficicia vem beneficiando da articula¢io espontanea com a pressio reputacio-
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nal desencadeada no plano relacional, por exemplo pelas escandalosas revela-
¢oes efetuadas pelo ICIJ] — International Consortium of Investigative Journalists’ e de
outros media. E facto que tudo isto visa os Estados, a comunidade empresa-
rial, em especial as situagdes envolvendo empresas tecnologicas ou dos servicos
financeiros, os high networth individuals (“superricos”), incluindo celebridades,
de que sio exemplos as situacdes envolvendo desportistas e estilistas; e os pro-
motores/intermedidrios fiscais. Na esséncia esta pressio reputacional explora o
mal-estar provocado pela revelagio publica de diversos factos financeiros e fis-
cais, sentidos como escandalosos a luz dos valores morais prevalecentes, e con-
siste numa coer¢io social que visa inferiorizar o capital reputacional do visado.

Sublinho em refor¢o do que se mencionou que a agio das organizacdes
internacionais, da sinais de ter entrado numa fase de aplicacdo de sancdes as
jurisdi¢cdes que ndo cumprem os padrdes internacionais de que é exemplo lista
das jurisdi¢des ndo-cooperantes publicada pela UE em 5.12.2017. E cuja efi-
cacia se demonstra na pronta reacio das autoridades de Macau no sentido de
serem removidos da lista, ou nos procedimentos adotados por empresas/cele-
bridades em reacdo a divulgacio da situacio fiscal tida por impropria, no intuito
de apaziguar a faria dos consumidores/fas. Trata-se de acdo defensiva que no
plano da UE se articula com outros meios, incluindo o refor¢o dos requisitos
antielisdo fiscal na legislacio europeia aplicavel as opera¢des de financiamento
e de investimento visando por exemplo limitar a atividade do Banco Europeu
de Investimento.

9. Tudo aquilo a que aludi confirma que é urgente ponderar este novo
contexto, em especial o impacto dos novos mecanismos de atuagio institucio-
nal, incluindo os de coer¢io legal viabilizados pela cooperagio internacional e
europeia, em articulagio com a pressio reputacional viabilizada pelo ambiente
comunicacional baseado no ciberespaco, e que afirmou uma modalidade de
coercdo social, que se exprime através de sentimento de reprovacio ou até de
repugnancia. Esta coerc¢io social, como ja se sublinhou, opera no plano relacio-
nal, isto é através das atitudes e emocgdes interpessoais e pode afetar severamente
a reputacio do visado, desencadeando uma capitis deminutio, traduzida na perda
ou deterioragdo da reputacio, e no limite retirar-lhe a licenca social. Existem
a este propdsito exemplos desta coercio social, exercida através de protestos
na rua e fax fear communication. Esta modalidade de coerc¢io é crescentemente
viabilizada por um ambiente comunicacional digital, baseado numa dinamica
peer to peer (P2P), e no efeito viral nas redes sociais, tanta vezes resultando num

9 ..
? Ver www.icij.org
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ambiente de auténtica barbarie que encontra num alegado tax wrong doing, pre-
texto para oxigenar populismo e discursos de 6dio. Algo que também parece
ser favorecido por um contexto social com uma dinamica de “the backclash
against the rich went global” parafraseando a excelente sintese do jornalista do
Financial Times, Gideon Rachman. Importa também ter presente que todas
estas situacdes envolvem igualmente o perigo de serem instrumentalizadas em
campanhas negras visando paises, marcas ou celebridades. Faco notar que tudo
isto suscita importantes questoes do ponto de vista juridico, designadamente
as referentes ao exercicio do direito de defesa, e de salvaguarda dos direitos de
personalidade dos envolvidos. O que convida a averiguar as consequéncias da
emergéncia da tributagio com fonte de risco legal e reputacional para os sta-
keholders e apurar quem sio eles.

II — Segunda vertente
A — Consequéncias para os stakeholders, e quem sdo eles?

10. Uma das novidades mais significativas da emergéncia do imposto como
fonte de risco legal e reputacional é a de reforcar a fun¢io do imposto. Isto é
porque veio introduzir consequéncias da maior importincia ao nivel da sua
func¢io enquanto instrumento de governo, posto que veio dar nova vida a sua
fun¢io de meio apto a influenciar os comportamentos (econdémicos) humanos
a bem da humanidade, do interesse ptblico, em especial da promogio da justica
social, em revigoramento da sua fun¢io de meio de obtencido de receita. A meu
ver, estamos a assistir a uma viragem na historia da humanidade, importando
compreender que isto implica um desafio de grande folego para os decisores
publicos e privados, e para os prestadores de servicos fiscais, que consiste na
necessidade de repensar os critérios de decisio de eficiéncia vs. equidade fiscal,
e a ponderar o risco reputacional de modo abrangente, incluindo o(s) contra-
parte (s), os investidores, os analistas, os media e a opinido publica. Resulta
disto uma outra consequéncia fundamental na perspetiva da gestio empresarial,
que é o alargamento da noc¢io de stakeholders, no sentido de incluir a pondera-
¢io da percecio da sociedade no seu conjunto no tocante ao cumprimento dos
deveres fiscais. Em substituicio de uma nocio de stakeholders com ambito mais
restrito, tendencialmente circunscrito ao ecosistema: autoridades/clientes/acio-
nistas/gestio/investidores/colaboradores/fornecedores. E que ja nio reflete a
realidade dos nossos dias na qual agenda fair taxation ou a luta contra a planifi-
cacio fiscal agressiva estio no topo da agenda internacional, suscitam interesse
editorial de primeira grandeza, em contexto de ambiente comunicacional on
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line, em particular de redes sociais. Perante tudo o que mencionei, é necessario
apurar como pode ser dada resposta a estas consequéncias e por quem, assunti
que examinarei em seguida, na terceira vertente, numa perspetiva de economia
reputacional, norteada pela procura de boas-praticas.

III — Terceira vertente
A — Ndo ¢ proibido, posso fazer?

11. A meu ver a pergunta: “Ndo ¢ proibido, posso fazer?” constitui a melhor
via para surpreender os novos desafios que a realidade dos nossos dias coloca a
gestio empresarial. E no sentido de dar uma resposta consistente a estes novos
desafios, torna-se necessario que o decisor repense os critérios de exercicio
da liberdade contratual. Fundamento esta necessidade no reconhecimento da
evolu¢io da realidade social e institucional a que ja aludi, designadamente, na
emergéncia de uma nova cultura/mentalidade social sobre o cumprimento dos
deveres fiscais, de novas formas de cooperacio entre autoridades, de uma nova
geragio de normas antievasio fiscal e dos avangos tecnoldgicos que as viabili-
zam; das novas questdes tributarias que especifiquei, do potencial de coercio
social inerente ao ambiente comunicacional P2P — em especial das redes sociais.
Isto é tanto mais necessario levando em conta que, na OCDE, sob a orienta-
¢do do G20, e na U.E,, se afirmou um amplo consenso sobre a promog¢io da
fair taxation, em especial da necessidade do combate a erosio da base tributaria
provocada por técnicas de planeamento fiscal que originam situacdes de tribu-
tacio ou de nio-tributagio, que nio foram intencionadas pelo legislador do
pais afetado. Existe a este propdsito um conjunto amplo de iniciativas que nio
¢ viavel mencionar nesta oportunidade, nelas sobressaindo a iniciativa BEPS a
que ja se fez referéncia, e que na U.E., se afirmou o objetivo de articular a poli-
tica fiscal com a unido monetaria e nio apenas com o funcionamento do mer-
cado Gnico. Opto assim por destacar, dada a relevancia para a presente analise,
que a Multilateral BEPS Convention entra em vigor em 1.07.2018, que a U.E.,
aprovou o country by country reporting, a diretiva anti-elisdo fiscal, que entra em
vigor em janeiro de 2019' (ano a partir do qual pretende igualmente sujeitar
os promotores de esquemas de planificacio fiscal a prestarem informacio as
autoridades sobre potenciais esquemas agressivos), e definiu novos requisitos

10 Algumas medidas ficam sujeitas a data posterior.
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antielisdo fiscal na legislacdo europeia aplicavel as operacdes de financiamento
e de investimento.

A meu ver, a mensagem de fundo desta mudanca cultural e de enqua-
dramento institucional é que a tributagio se constitui agora como um global
strategic matter para paises, empresas e individualidades. Devido a isto, a procura
da vantagem competitiva interpela diretamente a liberdade dos paises e dos
atores econdémicos, em especial a dos bancos e das empresas cotadas em bolsa, e
convida-os a afastarem-se de uma cultura de laissez-faire fiscal para se centrarem
numa cultura de virtii fiscal. Impondo crescentemente, a necessidade de repen-
sarem a ideia porventura ainda predominante na planifica¢io fiscal, de acordo
com a qual minimizar o imposto maximiza o valor acionista. Impde igualmente a
compreensdo da intima ligacdo existente entre a competitividade da economia,
incluindo fiscal, e a transparéncia fiscal, posto que esta tGltima é instrumental a
s3 concorréncia, a justa reparti¢io do esfor¢o fiscal, e 4 evitagio ou repressio de
outras anomalias sociais cujo efeito é o de perturbar a ordem socioeconémico
ou a seguranca nacional. Com base na pondera¢io do que mencionei impde-se
reconhecer que decidir neste complexo universo, coloca aos decisores publi-
cos e privados e aos prestadores de servicos fiscais o desafio de apurarem um
fine-tuning entre risco e responsabilidade. Parecendo-me igualmente necessirio
reconhecer que neste fine-tuning nio sera infrequente faltar terra firma.

12. Sublinho que todas estas novas realidades implicam desafios com um
grau de novidade significativo, que por vezes podem colocar o decisor perante
dificuldades juridicas tremendas, mesmo quando procura abrigo na sobreposi-
¢do da letra com o espirito da lei. Tome-se como hipdtese um caso dilematico
de (des)aprovacio de uma pratica de eficiéncia financeira ou fiscal legal, por
ser percecionada socialmente como injusta a luz dos valores prevalecentes na
comunidade, isto & “legal but not fair’. Sio, alids, ja muitos e conhecidos os
exemplos ocorridos que confirmam o surgimento de “furagoes” mediaticos, mais
ou menos subitos, com efeito devastador na reputagio do(s) visados(s). Nio
sendo viavel nesta oportunidade proceder exaustivamente, opto por fazer notar
que do ponto de vista legal importa ter presente que muitas vezes se caminha
em terreno impreciso, bastando para o demonstrar mencionar que nio existe
uma definicio consensual das noc¢des de justica ou de responsabilidade, ou
dos conceitos de “razdes econdmicas validas”, “meios artificiosos”, “monta-
gens artificiais”, “idéntico fim econémico” para citar apenas alguns exemplos'’.

" O corpo do artigo 7°, “Troca espontinea de informagdes”, do Decreto-lei n.° 61/2013, de 10 de
maio, como republicado pelo art.® 16 da Lei n.° 98/2017, de 24 de agosto, parece dar um exemplo
de uma densifica¢io juridica portadora de elevado grau de indeterminacio e de inseguranga juridica.
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Outro ponto de imprecisio respeita ao “how much is fair?”. Objetivamente a
interacao empresarial entre paises exacerba esta imprecisio, posto que por natu-
reza a definicio do esfor¢o fiscal dimana da soberania fiscal de cada pais. Isto
convida a ponderar determinadas situacoes de planificacio fiscal como portado-
ras de elevado potencial de perigo em termos de percecio publica, em geral, e
mediitica, em especial. Dois exemplos auxiliam na demonstracio do que apon-
tei. Um € o que respeita a situagio em que operacio decorre em jurisdi¢des de
nula ou baixa tributacio ou com deficiéncias na cooperacio fiscal internacio-
nal ou europeia, em especial em matéria de transparéncia ou branqueamento
de capitais/financiamento do terrorismo. Outro exemplo é o referente a uma
situagio em que o esforco fiscal € nulo ou reduzido por referéncia ao lugar
onde o valor econdémico é gerado ou a capacidade contributiva do visado. Este
exemplo pode surgir na variante de a situagdo de nula ou baixa tributa¢io ser
associada a incapacidade de paises em desenvolvimento fiscalizarem as opera-
¢oes realizadas na sua jurisdigdo. Nestas situages, é real o perigo da eclosio de
uma percecio de injustica/impunidade ou de estar a ser explorada a pobreza
desses paises.

13. O potencial conflito na hieraquiza¢io das prioridades de decisio, como
jA mencionei, resume-se, em boa parte, em articular risco e responsabilidade,
num equilibrio no qual o sopesar da percecio social/opinido publica devera
desempenhar, a meu ver, um papel preponderante. Como estd perante todos,
este € um tempo singular, que é também o tempo de afirma¢io de um novo
ambiente 4 escala global, em especial de cooperacio dos Estados em maté-
rias tributirias e do significado social do imposto, em que, como evidenciei o
imposto se afirma como fonte de risco legal e reputacional e elemento char-
neira da responsabilidade social, inclusive na defesa da integridade do processo
econdmico e da seguranca nacional. Disto é exemplo recente a iniciativa do
Governo da Finlandia de promover junto do respetivo Parlamento a dentincia
da Convencio bilateral com Portugal porque a considera “inconsistente com a
nocio de justica em matéria de tributacio das pensdes”'?.

E também de considerar que nesta irea se defrontam interesses comerciais
poderosos e, muito em especial, que os problemas associados a falhas nos domi-
nios da transparéncia envolvem no atual ambiente social um potencial risco

Nesta medida nio sera atentatdrio do bom funcionamento do instrumento de cooperacio que visa
instituir e que é merecedor de elogio?

12 Cfr. “Finlindia ameaca romper acordo fiscal com Portugal” in Jornal Pablico online, 12.04.2018
(artigo de Pedro Criséstomo e Sérgio Anibal), https://www.publico.pt/2018/04/13/economia/
noticia/finlandia-ameaca-romper-acordo-fiscal-com-portugal-1810219
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de instrumentalizacio numa campanha de destabilizacio comercial com efeito
imprevisivel na conflanca dos investidores. Acresce que a defesa de interesses
soberanos ou comerciais, nem sempre procede com obediéncia aos principios
da verdade ou da eficiéncia, especialmente em fases de escalada de guerras
comerciais entre blocos geo-politicos. Devido a tudo isto é critico evitar o
conflito fiscal e criar valor para os stakeholders baseado no refor¢o na confianga e
boa vontade na comunidade através de uma percecio de responsabilidade social
em matéria tributaria, a qual possa funcionar como escudo em caso de uma
ocorréncia indesejada. O que porventura explica porque é que comecaram a
difundir-se nos stakeholders mais sofisticados estratégias de gestio, controlo e
comunicagio do risco legal e reputacional colocado pela tributagio centrada
no eixo da a¢io que a Realpolitik e o eleitoralismo consideram 6bvio ha muito
tempo: que a tributa¢io é demasiado importante para ser deixada ao cuidado da
comunidade fiscal, entendida no sentido tradicional.

B — Guidelines on responsible business conduct

14. A aplicacio de principios de corporate governance ao cumprimento das
obrigacdes tributirias é um resultado concreto da evolucio institucional que
se mencionou. Esta orienta¢io, como também ja se evidenciou, é uma prio-
ridade da comunidade internacional e constitui a meu ver um ponto de refe-
réncia estivel para apoiar a governacio societiria na gestio dos novos desafios
e exigéncias colocados pela emergéncia da tributagio como fonte de risco legal
e reputacional. Neste dominio existe um importante acervo que nio viavel
aprofundar nesta oportunidade. Opto, assim, por evidenciar o essencial das
recomendac¢des constantes em OECD Guidelines for Multinational Enterprises'
sobre tributagio e que é como segue:

“1. It 1s important that enterprises contribute to the public finances of host
countries by making timely payment of their tax liabilities. In particular, enter-
prises should comply with both the letter and spirit of the tax laws and regulations of the
countries in which they operate. Complying with the spirit of the law means discer-
ning and following the intention of the legislature. It does not require an enterprise to
make payment in excess of the amount legally required pursuant to such an interpretation.
Tax compliance includes such measures as providing to the relevant authorities timely
information that is relevant or required by law for purposes of the correct determination

3 Cf. OECD Guidelines for Multinational Enterprises, versio de 2011. Acessivel em: http://www.oecd.
org/corporate/mne/oecdguidelinesformultinationalenterprises.htm
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of taxes to be assessed in connection with their operations and conforming transfer
pricing practices to the arm’s length principle. (énfase minha)

2. Enterprises should treat tax governance and tax compliance as important elements
of their oversight and broader risk management systems. In particular, corporate boards
should adopt tax risk management strategies to ensure that the financial, regulatory
and reputational risks associated with taxation are fully identified and evaluated.” (énfase
minha)

Paulatinamente, esta recomendacio vai fazendo o seu caminho e obtendo
aceitacio no quotidiano dos investidores e empresas percecionadas como inte-
grando o primeiro nivel de exigéncia civilizacional E deste modo exercendo
influéncia na modelacio de novas condi¢cdes de mercado, também devido a
aguerrida a¢ao dos designados “ethical investors” ou da a¢io de ONG webased
dedicadas a revelar o que consideram serem praticas fiscais injustas. A meu ver,
esta trajetoria de governo societario é tio correta e necessaria quanto é irrever-
sivel, sendo que a médio-prazo os incumbentes, que nio os pratiquem sinali-
zam aos stakeholders a incompreensio da mudanca social, institucional e de mer-
cado e oferecem aos historiadores a oportunidade de medir a sua real relevancia
na longevidade institucional respetiva. No intuito de ilustrar o que mencionei
examino em seguida as solu¢des adotadas por duas entidades de referéncia.
Uma do sector financeiro (Norges Bank Investment Management), outra do sector
industrial (Néstlé).

NORGES BANK Investment Management

Este investidor institucional detém investimentos em mais de 9000 empre-
sas dispersas por 77 paises, e & norteado por um cultura de investimento que
“aims to make the most of the fund’s two distinguishing characteristics, its long-term
approach and its considerable size, to generate strong returns and safeguard wealth for
future generations.”"* A politica fiscal esta definida no documento “Tax and

15 tecomendando-se a sua

Transparency Expectations Towards Companies”
leitura. Como pode ser verificado a orientagdo estratégica de fundo consiste na

articulagio com a cooperag¢io internacional como segue:

“In line with the G20/OECD Principles of Corporate Governance we expect
company boards to take into account the interests of all relevant stakeholders. Our
expectations on tax and transparency rest on three main principles. The first is that

' Cf. https://www.nbim.no/en/investments/
!5 Acessivel em https://www.nbim.no/contentassets/48b3ea4218e44caab5f2a1f5699267¢/

expectations-document---tax-and-transparency---norges-bank-investment-management.pdf
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taxes should be paid where economic value is generated. The second is that com-
pany tax arrangements are a board responsability. The third is that public country-
-by-country reporting is a core element of transparent corporate tax disclosure”.

(énfase minha)

Outro aspeto é o que respeita a identificacio de um elenco de situagcdes
com elevado risco reputacional, sendo especificamente previsto que:

“multinationals entreprises should be ready publicly to explain the business case for
locating subsidiaries in “closed” jurisdictions, significantly low-tax environments, or countries
where no local employees is disproportionately low compared to the economic value generation
attributed to that part of the business” (énfase minha).

assim demonstrando a oportunidade e a relevancia do enquadramento que se
propds no sentido de identificar o risco reputacional inerente a situa¢des de pla-
neamento fiscal, em especial as suscetiveis de serem percecionadas como (des)
localiza¢des unicamente por razdes fiscais.

NESTLE'"

A politica fiscal societaria de acordo com a informacgio divulgada no sitio
oficial cuja navegacio se recomenda, perfilou a tendéncia que mencionei ao
especificar que:

“[T]axation has been identified by our stakeholders as a material issue for
Nestlé. We view the tax we pay as part of both compliance (business ethics) and
Creating Shared Value in the countries where we operate. We believe it is good
practice to disclose information about our tax management principles and key tax

indicators and contributions.”
Neste sentido:

“[O]ver the last years, we have developed 10 Principles of Tax Management
and five Foundations of our long-term Group Tax Strategy. They are based on the
recognition that Tax is an integral element of our overall corporate social responsi-
bility, as well as on the fundamental objective of tax compliance and of legitimate
and responsible planning. Those Principles and Foundations (pdf, 192Kb) are in

' Cf. em https://www.nestle.com/csv/what-is-csv/ethical-business/fair-tax
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line with the Nestlé Corporate Business Principles and are cascaded down to, and

monitored across, our Tax Organization, both at Group and market levels.”

15. A trajetéria de governo societario a que aludi constitui um avango
civilizacional que importa dar a conhecer e difundir, inclusive na comunidade
nacional, e milita no sentido da criacio na estrutura organizacional da fun¢io de
Chief Reputational Officer."” Encarada desta forma, a atual fase de transicio cons-
titui uma oportunidade para empreender uma evolu¢io nos modelos de nego-
cio e proposta de valor, de modo a viabilizar a adequacido dos critérios de gestio
fiscal, em especial dos critérios de decisio em matéria de planeamento fiscal, aos
novos desafios colocados pela economia reputacional, em especial os inerentes
ao novo ambiente de cooperacgdo fiscal internacional e europeia, e a0 novo
ambiente comunicacional baseado no ciberspaco, em especial a dinamica Peer
2 Peer ou Many 2 Many, com propulsio nas redes sociais ou nas comunidades
on line. Nio hesito em afirmar que esta orientacio estratégica se tornara numa
vantagem competitiva, na medida em que uma parte significativa do mercado
ainda nio despertou para esta vertente ou optou por resistir por ceticismo ou
outras razdes. Por estas razdes, estd vulnerivel, posto que a pratica confirma
que em muitos dos casos nio pondera os novos riscos legais e reputacionais,
ou ainda nio oferece solucdes consistentes com o novo ambiente, em especial
com a nova gera¢io de normas antievasio fiscal ou as novas questdes tributarias.
Reafirmo que nio € possivel ter uma intervenc¢io lacida na gestio fiscal, em
especial na planificacdo fiscal sem ter em conta o que mencionei. Uma opcio
¢ nio agir, ficando exposto a perigos e riscos de diversa natureza, entre eles o
de ficar 4 mercé da concorréncia mais esclarecida. A outra op¢do € agir, no
sentido de transformar a mudanc¢a em curso em resultados positivos. O éxito
desta Gltima op¢io dependera da rapidez com que a evolug¢io for reconhecida,
e agilizada numa resposta operacional, acompanhada por uma monitorizacio
adequada, posto que o momento atual é de transicio, embora com contornos
finais ja bem delineados.

IV — Quarta vertente

A — Compliance e a criacdo de valor

7 A consagracio desta solugio depende da natureza, da dimensio e da complexidade da actividade
prosseguida. Ao tempo em se escreve, esta solugdo ainda nio logrou acolhimento nas empresas do
PSI-20.
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16. Todos os desenvolvimentos que referi tém mais importancia para a
seguranc¢a nacional e para os interesses econémico-financeiros de Portugal ou
da comunidade, inclusive empresarial, do que se pensa. Na pratica, tudo isto
traduz novas condi¢des de mercado, em particular de risco regulatério, finan-
ceiro e reputacional, que julgo serem representativas do novo padrio que rege
a sociedade dos nossos dias. Perante este contexto, sou da opiniio de que o
principal desafio consiste em reconhecer a relevancia da atividade dita de com-
pliance para a criagio de valor para os stakeholders, inclusive de gestio, e para o
reforco da reputag¢io corporativa. Mais uma vez, destaco a importancia de ser
ponderada a articulacio da agenda da transparéncia fiscal com a da luta contra
os fluxos financeiros ilicitos, em especial a luta contra a corrup¢io, o branquea-
mento de capitais e o financiamento do terrorismo.

Nestes dois altimos dominios, Portugal obteve classificagio maxima, na
mais recente avaliacio efetuada pela FATF — Financial Action Task Force." Tsto
porque o quadro legal e institucional passou a dar melhor cumprimento aos
padrdes internacionais. E também de evidenciar que em 2017 entrou em vigor
em Portugal o que venho designando por pacote legislativo “Anti-Testa de
Ferro”, que pretendeu facilitar a identificacdo das pessoas singulares que detém
o controlo de entidades ou a troca de informagdes relativas a decisoes fiscais pré-
vias transfronteiricas. Isto confirma que entramos ja numa nova fase, posto que
todas estas alteracoes, e outras que ja se perfilam, introduzem mudancas signifi-
cativas na ordem estabelecida, em especial na avaliacio do risco fiscal, da super-
visdo, fiscalizagio e da aplicacdo judicial. Como se evidenciou, as autoridades
tributarias dispdem agora de novos meios de apuramento dos factos relativos a
situagdo fiscal de um contribuinte ou a cobranga do imposto devido, que até ha
pouco tempo seriam politica, tecnicamente e tecnologicamente inviaveis. Basta
para o demonstrar mencionar a troca internacional automatica de informacdes
ou a inoponibilidade do segredo bancario e fiduciario para efeitos fiscais. Estes
meios irio continuar a ampliar-se orientados por uma logica de vasos comuni-
cantes com os meios de promocio da estabilidade, integridade e sustentabilidade
dos mercados financeiros além de outros dominios, assim viabilizando novas
condicdes de aplicacio da legislacio fiscal'”, em especial os tratados de dupla
tributagdo ou da legislacio antievasio fiscal, designadamente das clausulas gerais
antiabuso, do estabelecimento estavel, dos precos de transferéncia, de neutraliza-

18 O relatério pode ser consultado aqui em http://www.fatf-gafi.org/publications/mutualevaluations/
documents/mer-portugal-2017.html
19 Exemplica o que apontei as diretivas sobre cooperagio administrativa (ditas de DCA2, DCA3 e
DCAA4), as diretivas anti elisdo fiscal (ditas de DAEF1 e DAEF2) e diretivas anti-branqueamento de
capitais (ditas de DABC4 e DABC5).
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¢do de montagens hibridas, de deducio de juros, e do melhoramento do acesso
a informagio através do refor¢o da transparéncia da propriedade de pessoas cole-
tivas e de outras entidades. Em paralelo, a definicdo de crime fiscal grave nio
sera coincidente em todas as jurisdi¢Oes, pelo que é crucial conhecer antecipa-
damente as diferencas vigentes nos mercados de operacio, a fim de prevenir
situacdes indesejaveis. E, pois, de prever que os proximos anos irdo traduzir
uma forte pressio das organiza¢cdes internacionais (G20/OCDE/UE/FATF, et
alt.), dos paises mais influentes na afirmacio da agenda fair taxation, bem como
dos supervisores, da autoridade tributaria e da agenda dos mass media no sentido
de verificar a implementacio dos novos quadros legais que referi e outros mais,
muito por causa das ramifica¢des com a segurang¢a nacional.

17. Neste contexto, o risco associado a fiscaliza¢do nunca foi tio elevado,
muito devido ao risco reputacional decorrente da pressio mediatica desen-
cadeada pela afirmacio nas relacdes/redes sociais de uma dinamica de repro-
vacio moral de irregularidades financeiras, em especial as que respeitam ao
nio-pagamento do imposto devido ou aos fluxos financeiros ilicitos. Ou seja,
a sujeicdo a sang¢des legais severas, incluindo de natureza criminal, pode desen-
cadear explosdes reputacionais. Nio podendo mesmo excluir-se o perigo de
instrumentaliza¢io numa campanha de destabilizacio comercial, com efeitos
imprevisiveis na licenga social da marca ou no fluxo continuado de clientes
e investidores, ou na continuidade dos postos de trabalho. Existem a este res-
peito exemplos na realidade nacional que reforcam a preméncia da tematica do
imposto como fonte de risco reputacional e que sinalizam ser real a mudanca
de comportamentos também entre nos. Basta referir a reacio mediitica e nas
redes sociais: 4 operacao que uma prestigiada SGPS comunicou a CMVM em
2012; as incleméncias comportamentais de institui¢des de crédito com efeito
sistémico entretanto perecidas; ao contencioso tributario suscitado por empre-
sas sobre a contribui¢do extraordiniria sobre o sector energético; a exposi¢io
da percentagem de IR C efetivamente pago, por empresas do PSI-20; aos casos
envolvendo operagdes de empresas licenciadas no Ambito de um programa de
auxilio de estado com finalidade regional (Zona Franca da Madeira), i inten¢io
do Governo da Finlandia de denunciar a convencio bilateral, devido a interacio
do regime aplicavel as pensdes com o regime dos residentes nio-habituais; ou
aos processos em curso de investigacio ou julgamento envolvendo atividades
de pessoas politicamente expostas®. Perante tudo isto, parece-me ser crucial
que no 6rgio de administracdo de topo existe uma compreensio adequada da

% Nio é verdade que o rastreio cronolbgico de varias destas noticias confirma, em certos casos, o
impacto negativo no valor da cotagio na bolsa de valores, inclusive de forma irreversivel?
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realidade dos nossos dias, em especial da dindmica da mudanca em curso, bem
como de uma visdo integrada sobre as ramificacoes das opera¢des, de forma a
existir um reconhecimento precoce das situacdes potencialmente lesivas. Para
isto € fundamental que se invista na monitorizacio dos desenvolvimentos ins-
titucionais e de mercado relevantes, em especial das suas origens, ramificacdes,
encadeamento e finalidades. E igualmente essencial ter presente que, por agora,
a mudanca em curso ainda s6 se vislumbra ao nivel dos contornos gerais, e que
a novidade de algumas das solu¢des técnicas nio deixa identificar com inteira
precisdo, as ramificacdes e riscos de todos eles, com evidente prejuizo da segu-
ranca juridica. E nesta medida rasga um horizonte que desafia a identificacio
dos principais desafios que se colocam a gestio empresarial.

B — Prevengdo do conflito

18. Na ponderacio de tudo o que se mencionou, advoga-se que deve ser
favorecida uma estratégia fiscal prudente, responsavel e proativa baseada na
interligacio necessaria entre decisor pablico e o decisor privado. Neste sentido,
deveri ser atribuida prioridade maxima a prevencio do conflito e 4 construcio
de confianca e boa vontade nos stakeholders, em especial com a(s) Autoridade(s)
Tributaria(s) e Aduaneira(s). Isto é algo que desafia a uma evolugio de men-
talidades e das praticas no plano dos Estados e das autoridades, da comunidade
empresarial e das profissdes ligadas aos servicos fiscais, em especial a pratica
do direito fiscal. Atendendo a impossibilidade de analisar aprofundadamente a
situagio, saliento o que considero ser prioritario na realidade nacional na pers-
petiva do tema desta intervencao.

Uma prioridade consiste no reconhecimento da existéncia de um problema
na relagio entre a autoridade tributiria e o contribuinte, em especial o sector
empresarial, que vem sendo caracterizada por uma desconfianc¢a grave. Portu-
gal é hoje um dos paises da zona euro com mais processos de cobranca coer-
civa de impostos. Tendo Dulce Neto, Vice-presidente do Supremo Tribunal
Administrativo, segundo o Diario de Noticias, de 8.09.2016, destacado que “a
Administracido Fiscal estd cega de mais na tentativa de arrecadar receita, dei-
xando empresas e familias exauridas” e que “é uma ilusdo falar em garantias do
contribuinte”. Outra prioridade respeita a necessidade de ser revista a oportu-
nidade da pratica da Autoridade Tributiria e Aduaneira de proceder no sentido
de mudar a lei fiscal quando perde causa em tribunal. Parece até existir uma
resignacdo da comunidade sobre estas situacdes que se especificaram e que se
consideram serem atentatorias do bem comum e das finalidades que legitimam
o imposto. Razdes devido as quais devera ser atribuida prioridade ao reequi-
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librio dos direitos dos contribuintes e ao aprofundamento de mecanismos de
working closely?’ com a finalidade de evitar riscos e conflitos no plano nacional
ou internacional. Igualmente, devera ser dada prioridade a pedagogia no sen-
tido de construir uma percecdo social que permita distinguir com nitidez entre
irregularidades fiscais graves de outras irregularidades fiscais.

No plano da comunidade empresarial imp&e-se priorizar a necessidade de
serem repensados os critérios de planeamento fiscal nos termos mencionados
anteriormente com a finalidade de proteger e reforcar o soft power e company
branding. Isto sera tanto mais efetivo quanto consistir numa reavaliacio na pers-
petiva do risco reputacional, sob responsabilidade do 6rgio da administragio,
posto que a experiéncia ensina que o risco empresarial permanece excessiva-
mente centrado no risco financeiro, e o risco reputacional continua incom-
preendido ou secundarizado. Igualmente, devera ser reconhecida a relevancia
da atividade dita de compliance fiscal para a criacdo de valor para os stakeholders,
inclusive de gestdo, e de ser priorizada a sua sofisticacio para fazer face a pressao
regulatdria, de supervisio e do ambiente comunicacional, em especial atenuar
a clivagem entre o digital e o fisico. Através do aumento da capacidade de
controlo interno, em especial das competéncias de due dilligence e risk intelligence
e da modelac¢do de “risk-based approach” com a finalidade de maximizar a efi-
ciéncia de meios e a racionalizacio de custos, posto que as diferentes atividades
e os perfis de operacdes, ou contrapartes, comportam diferentes niveis de risco,
inclusive quanto a sua natureza ou localizacio geogrifica.

19. A realidade dos nossos dias desafia igualmente as profissdes, em parti-
cular as ligadas a pratica do direito fiscal, a reafirmarem a importancia funda-
mental de ser reconhecido que o Direito é um valor civilizacional e nio um
produto ou uma mercadoria. E a repensarem o modus operandi , no sentido de
atribuir importancia fundamental ao cumprimento dos ditos deveres preven-
tivos, em reconhecimento de que perdeu época a concecio que encarou este
deveres como algo de exterior a fungio, porventura reflexo de uma cultura “eu
nio sou policia”. Isto é porque estes deveres estio ao servico da proteccio da
sociedade com a finalidade de impedir a instrumentalizacio do sector empre-
sarial e das profissdes sujeitas a cddigos deontoldgicos, por fluxos financeiros
ilicitos, em especial os relativos a evasio e a fraude fiscal, ao branqueamento
de capitais e a corrup¢io. Fendmenos que, como ¢ sabido, estio na origem de

2! Reafirma-se a orientacio proposta em trabalhos anteriores, em especial “Sintese das Propostas
Fiscais de Enquadramento Favoravel a Internacionalizacio de Empresas Portuguesas” in Revista
de Financas Publicas e Direito Fiscal, Ano III 07 10, pp.141-170, “PME: como subir na cadeia de
valor?” in Revista NE Negocios&Empresas, n.° 4, Agosto 2017, pp. 48-49.
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tragicas destrui¢cdes de valor ocorridas no sector empresarial nacional e que sio
suscetiveis de colocar em causa a seguranga e a independéncia nacional. Disto é
exemplo uma estratégia de planificacio fiscal agressiva, cujo risco de poder vir
a enfrentar uma acusagio por alegada viola¢io do tipo legal de fraude fiscal e de
branqueamento de capitais é agora bem real. E como esta perante todos o exer-
cicio de direito de defesa pelo visado, ou o gozo da presuncio de inocéncia, no
ambiente comunicacional do ciberespaco, parece ser uma quimera, em especial
quando envolve marcas, personalidades ou celebridades de primeira grandeza.

Conclusao
A — Gestdo fiscal: apanhada na curva ou a frente da curva?

20. Perante o que ficou exposto, pensa-se ter-se demonstrado a importancia
de ser compreendida a era da economia reputacional, em especial a emergéncia
da tributa¢io como fonte de risco reputacional, e o futuro a que previsivel-
mente dard origem. Para assim se divisarem estratégias de reforco das condi¢des
de criacio de valor e de minimizagio do risco legal e reputacional associado a
governag¢ao fiscal, em particular da planificagio fiscal. Neste sentido, afigura-se
ser essencial reconhecer a relevancia da atividade dita de compliance para a cria-
¢io de valor para os stakeholders, inclusive de gestio e do refor¢o da reputacio
corporativa. Devido a isto, o compliance fiscal devera ser integrado no quadro
global da governagio societaria, rectius matrix de risco da empresa, com vista a0
alinhamento do risco reputacional com o risco estratégico, sobre a direta orien-
tacio do Chief Reputational Officer. E promovido o reforco das competéncias
referentes a producio e a analise de informacgio (risk intelligence), com o objetivo
duplo de contribuir para o crescimento da empresa e de reforgar a cultura de
colabora¢io e confianca reciproca com a socidade no seu conjunto, em parti-
cular a Autoridade Tributiria e Aduaneira. Na hierarquiza¢io das prioridades
deveri ser atribuida prioridade maxima ao refor¢co da longevidade da licenca
social da entidade como intermediario de confianca. E, neste sentido, priori-
zada a prevencio do conflito fiscal de acordo com a maxima os problemas nao se
resolvem, evitam-se, reconhecendo em especial que o mantra de gestio minimizar
o imposto significa maximizar o valor acionista perdeu licenca social e ja nio reflete
a realidade dos nossos dias.

Deste modo, ambicionando estar a frente da curva, para nio se ser apa-
nhado na curva do perigo resultante de um contexto operacional em que a
sancdo legal era muitas vez letra morta devido a que a lei era imprecisa ou
ampla. Ou mesmo 2 incapacidade de producio de prova pela Autoridade Tri-
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butaria e Aduaneira, para um contexto operacional em que o tipo legal é mais
exato e rigoroso e servido por meios de fiscalizacio e de prova baseados na
coopera¢io nacional, internacional e europeia, ou na aplicacio de novos meios
legais e tecnoldgicos (ex. data mining, blockchain), visando em especial identificar
e combater operacdes unicamente por razdes fiscais, em especial as efetuadas
com interposicio de veiculos/operacdes em jurisdicdes de nula ou baixa tri-
butagio. Devera também ser reconhecido o perigo potencial que representa
a coer¢io social, desencadeada por revelagdes de situacdes financeiras/fiscais
sentidas como escandalosas na comunidade, posto que podem originar uma
explosio reputacional. Isto, a ocorrer encontra nas redes sociais e comunidades
online uma oxigenacio ilimitada, onde aparéncia, indicio, suspei¢io, condena-
¢io ou absolvigio cabem no mesmo saco, sem contraditério, direito de defesa
ou direito ao esquecimento do visado. O que tantas vezes tem como resultado
a reducdo a cinzas do direito de defesa ou dos direitos de personalidade do
visado. Outros dominios que merecem reconhecimento sio a cligavem entre
o mundo digital e o fisico, ou a escalada de guerra comercial entre blocos geo-
-politicos, exarceba os perigos mencionados.

21. Assim, e no sentido de, tanto quanto possivel, encontrar uma solu¢io
razoavel no arbitrio das escolhas e conflitos que especifiquei, penso que deve
ser testada a capacidade de ser comprovada a legitimidade da poupanca fiscal,
em particular a inerente a elimina¢io, a reducio ou ao diferimento das reten-
¢Oes na fonte resultantes de operacdes intragrupo. Especialmente nos casos em
que o planeamento fiscal se refere aos grupos empresariais que criam valor em
Portugal, em conexdo com estratégias de interposicio de veiculos em jurisdi-
¢des de nula ou baixa tributacio destinados a efetuarem operacdes financeiras
intragrupo (v.g. gestdo de tesouraria ou financiamento), ou a deten¢io e explo-
racio de intangiveis (v.g. marcas e patentes). Neste sentido o exercicio de due
dilligence e de risk intelligence que se propds em anteriores oportunidades parece
continuar atual, e consiste no apuramento do seguinte: a) o quadro fiscal por-
tugués aplicavel a situacio é competitivo e transparente, em face do aplicavel
aos concorrentes, com boa reputacio a luz das exigéncias do new cooperative tax
environment?; b) (nao) dispondo desse quadro, a minimizac¢io legal do imposto
a pagar inerente a (des)localizacio, organizacio e ao financiamento das opera-
¢Oes, maximiza o valor para o cliente, para os quadros e para o acionista?; c)
no caso em que maximiza, tem aceitagdo perante os valores prevalecentes na
comunidade em que se integra?; d) e merecendo aceitagio, qual o grau de cer-
teza e previsibilidade subjacente aos direitos e as obrigacdes de natureza fiscal,
ou com relevancia fiscal, nele criados?; ) num caso de contencioso tributario,
qual é a sensibilidade e a preparacio da(s) autoridade(s) tributaria(s), dos sta-
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keholders e dos mass media para discernir as ramificacdes dos (potenciais) danos
reputacionais na empresa ou na personalidade/gestor diretamente envolvido,
e, indiretamente, no bem comum da jurisdi¢do, regiio ou setor em que se
integra?

B — Made in Portugal, but taxed in Portugal?

22. Afigura-se-me pacifico que a planificacio fiscal legitima seja parte inte-
grante da cria¢io de valor e do dever de boa governacio empresarial, na qual
também se inclui o dever de defender a reputagio empresarial. Num aven-
turar de decisio em que a gestio da liberdade contratual, confronta o decisor
com o cenario: “nio é proibido, posso fazer?”, advogo que a reputacio deve
prevalecer sobre o lucro, em testemunho de uma cultura de responsabilidade
social e da afirmacio de uma nova cidadania econémico-financeira, inclusive
empresarial. Manifestando assim o alinhamento da empresa com o impulso de
evolucdo e progresso social que afirmou, entretanto, o fim do laissez faire fis-
cal nos termos expostos, como ontem afirmou o direito a auto-determinagio
dos povos ou o abolicionismo. Manifestando igualmente o compromisso da
gestdo empresarial com a natureza historica-politica do imposto. Isto é, a de
ser uma conquista civilizacional ao servico da liberdade, da propriedade e da
solidariedade, auto-imposto anualmente, pelos representantes do povo demo-
craticamente por si eleitos, em ordem a viabilizacio da organizacio social da
qual depende um quotidiano regido pelos valores, regras e interesses da cultura
portuguesa (ou do pais de exercicio da atividade).

23. E urgente reconhecer que o risco legal e reputacional inerente 3 plani-
ficacdo fiscal nunca foi tio elevado. E no sentido de facilitar o reconhecimento
destes riscos, venho formulando a pergunta: Made in Portugal, but taxed in Portu-
gal? Tudo isto desafia a uma evolu¢io de mentalidades e das priticas no plano
do Estado e das autoridades, da comunidade empresarial e das profissdes ligadas
aos servicos fiscais, em especial a pratica do direito fiscal. Tornando crucial a
adocio de estratégias de planificacio fiscal responsavel, prudente e proativa que
ambiciona estar a frente na curva, para nio ser apanhada na curva do perigo de
severas san¢Oes legais ou de uma explosio reputacional com efeitos imprevisi-
veis na cotagio em bolsa, na produtividade, na rentabilidade, inclusive no fluxo
continuado de clientes e investidores, e portanto nas remunera¢des variaveis da
gestdo, e que no limite pode retirar a licenca social & empresa/equipa dirigente.
Acresce que o potencial de criacio de valor para os stakeholders desta estratégia
fiscal pode e deve ser aproveitado integralmente para reforgar a reputacio atra-
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vés da articulagio com uma estratégia de comunicacio destinada a amplificar
junto da comunidade/stakeholders que a empresa ao pagar os impostos portu-
gueses aplicaveis na medida da capacidade contributiva ou onde o valor econo-
mico é gerado, visa retribuir o apoio (popular) ao made in Portugal, e contribuir
para o imperativo da viabilizacio da independéncia e seguranca nacional, da
integridade das institui¢des politicas, do reforco da coesido e justi¢a social, e para
o designio de entreabrir um futuro em que se aspira a ir mais além, a partir de
Portugal.

Lisboa, 15.04.2018
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Internacionalizacdo da sociedade e os deveres sociais,
tributarios e de compliance. E o caso Brasil

LUIS GUSTAVO MIRANDA DE OLIVEIRA"

Do Latim “colloquiu”, significa conversar com outro,

exige linguagem coloquial, cotidiana, comum.

SumArIO: 1. Introdugdo. 2. A internacionalizagio da sociedade: 2.1. O papel dos organis-
mos internacionais para definicdo de deveres sociais, tributarios e de compliance; 2.2. O papel
da atuagdo nacional para defini¢io de deveres sociais, tributarios e de compliance; 2.3. Resul-
tado dos esforcos internos. Efeitos na esfera internacional. 3. Debates e reflexdes sobre deveres

sociais, tributarios e de compliance. 4. O caso Brasil. 5. Considerages finais. Referéncias.

1. Introducao

Foi um imenso prazer receber o convite do Professor Diogo Leite Cam-
pos para participar do Coloquio sobre Compliance Empresarial, realizado pela

* Sécio do Rolim Viotti & Leite Campos Advogados. Doutorando em Direito Privado pela Pontificia
Universidade Catélica de Minas Gerais. Mestre em Administracio de Empresas pela FEAD. Pés
Graduado em Direito da Economia e de Empresas pela Fundagio Gettlio Vargas. Graduado em
Direito pela Universidade Federal de Minas Gerais. Coordenador e Professor do Curso de Pos
Graduagio em Governanga, Riscos, Compliance e Controles do CEDIN — Centro de Estudos em
Direito e Negdcios. Professor convidado em Governanga Corporativa ¢ Compliance do IBGC —
Instituto Brasileiro de Governanga Corporativa. Professor convidado em Compliance Corporativo
no curso de Pds Graduacio em Compliance da PUC/MG. Diretor do IBDEE — Instituto Brasileiro
de Direito e Etica Empresarial. Coordenou o livio Compliance e Integridade: Aspectos Praticos e
Tedricos pela Editora DPlacido, 2017, langado durante o Compliance Empresarial.
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Universidade Autonoma de Lisboa e o FAE — Férum de Administradores e
Gestores de Empresas de Portugal. Coube a mim falar sobre a Internacionali-
za¢io da Sociedade e os deveres sociais, tributarios e de compliance, e abordar
0 caso Brasil.

O enredo comecou a ser produzido meses antes, quando do langamento
do livro “Compliance e Integridade: Aspectos Praticos e Teoricos” (Oliveira,
2017), sob minha coordenag¢io, honrosamente prefaciado pelo Professor Diogo,
que ja lecionava:

“O compliance nio é na sua esséncia, uma imposicio as empresas. Decorre da
posicio das empresas no mundo, como bons cidadios eficientes e éticos situados
no Estado-de-Direito. A empresa nio pode ser um mero instrumento de obtencio
de lucros, integrando-se antes na prossecucio do direito da pessoa de terceira gera-
¢io, a prossecucio do desenvolvimento econdomico e social. Olha para os outros,
reconhece os seus direitos e prossegue também os fins do Estado-de-Direito que
¢ o Estado-da-Justica.

Mas também ter de ser eficiente para promover o desenvolvimento econ6-
mico e social. Nio pode ser asfixiada por demasiadas exigéncias que poriam em
causa a sua viabilidade e os outros fins sociais prosseguidos.

E este equilibrio, dificil, que se procura. Promovendo-se a colaboracio ativa
de Clientes e de Trabalhadores da empresa, adensando deste modo o Estado-
-de-Direito-dos-Cidadios.”"

Das palavras do Professor Diogo, convém realcar alguns elementos: com-
pliance nio é imposi¢cio, mas op¢io. Op¢io que é feita todos os dias pelas pes-
soas, os bons cidadios que precisam ser eficientes, eficazes e, 20 mesmo tempo,
éticos. O convite para participar desta publicacdo, veio apoiado em mais uma
reflexdo apresentada pelo Professor Diogo no proprio convite: “parece que ha
uma humanizagao ética da empresa a prosseguir’.

As palavras iniciais ja indicam a tonica desenvolvida durante o Coldquio.
O compliance foi abordado como algo que vai além da pura conformidade
a let; deve partir do homem de bem para constru¢io do proprio “Estado de
Direito dos Cidadios”. E o homem de bem seria aquele que toma, na licdo
de Max Weber?, a ética da convic¢io, aquela baseada em valores, como ponto
central para tomada de decisoes.

' OLveRa, Luis Gustavo Miranda de. Compliance e Integridade. Aspectos Praticos e Tedricos. Belo
Horizonte: D’Placido, 2017.
2 WEBER, M. A politica como vocagio. In: . Ciéncia e politica: duas voca¢des. Sio Paulo:
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Procurando tratar de tais contornos, a participacio no Coldquio reduzida
abaixo sob a forma de um artigo foi estruturada da seguinte forma. Ultrapas-
sada a introducgio presente neste topico, o segundo capitulo discute a inter-
nacionalizacio da sociedade quando sio abordados os efeitos e a influéncia da
globalizacio sobre o mercado, a concorréncia e o papel de organismos para
mediacio e tutela de interesses coletivos e supranacionais. Discute também
a legislagio norte americana anticorrup¢io (Foreign Corrupt Practice Act —
FCPA), legislacio interna que projeta efeitos para a esfera internacional, con-
figurando importante incentivo para o desenvolvimento de um novo cena-
rio internacional. O terceiro capitulo parte da tutela dos interesses coletivos e
supranacionais para indicar a presenca de deveres sociais, tributarios e de com-
pliance aplicaveis as sociedades. Em seguida, apresenta o caso Brasil. No quarto
capitulo, é apresentada uma sintese dos debates, reflexdes que se partiram do
coloquio e as consideragdes finais.

2. A internacionaliza¢dao da sociedade

O tema proposto para o presente painel oferece diversas reflexdes e foi
tratado a partir de recortes que se julgaram apropriados para atender aos objeti-
vos propostos. Para comecar, serd abordada a internacionalizacio da sociedade,
primeiro ponto de nossa atengio.

Atualmente, no¢des como a de nac¢do e pais recebem uma releitura. Sabe-
-se que entre os povos dos paises latinos existem semelhancas culturais, como
também existem semelhancas entre os povos dos paises de origem germanica,
arabe, asidtica ou africana. Claro, existem semelhancas, mas também diferencas.
Agora, observando internamente os povos de origem latina, germanica, asia-
tica, arabe ou africana, em si, talvez existam mais semelhancas que diferencas. E
tais semelhancas tendem a aumentar com a progressiva aproximacio provocada
com o desenvolvimento da sociedade. Atualmente, as pessoas se movimentam
entre continentes e se comunicam com grande facilidade, proporcionando uma
crescente miscigenacio cultural e social.

Para falar de internacionaliza¢io da sociedade, é necessirio comentar sobre
a globaliza¢io, fendmeno que abrange maltiplas defini¢des e possibilita diversas
abordagens. Trata-se de um processo de escala mundial, transversal ao con-
junto de Estados-Na¢io que compdem o mundo. Ha crescente interligacio e

Martin Claret, 2002; ¢ WEBER, M. A politica como voca¢io. Tradugio de Artur Morio. Lisboa:
Book Builders, 2017.
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interdependéncia entre Estados e organiza¢des que compdem o mundo tanto
na esfera das relacdes econdmicas, quanto sociais e politicas. Acontecimentos,
decisdes e atividades que ocorrem em determinada regiio tém significado e
geram efeitos em diferentes partes do globo.

Com a progressiva globaliza¢do, as relagdes entre pessoas, organiza¢des
e Estados, seja de natureza economica, politica, social ou cultural, desvincu-
lam-se da nog¢io e dos limites de espaco. Menciona-se progressiva porque as
origens da globalizacio sio incertas. No século XIX ja se falava que o pro-
cesso de modernizag¢io implicava uma crescente integracio do mundo. E ha
quem fale que a globalizac¢do teve inicio com as grandes navegacdes, ainda
no século XV.

O momento atual nio deixa davida quanto ao elevado nivel de internacio-
nalizacio da sociedade. A velocidade, acessibilidade e facilidade das comuni-
cacoes e das novas tecnologias, aproximam e, de certa forma, podem influen-
ciar um nivelamento — sugerir ou mesmo ditar padroes — a pessoas que estao
em diferentes partes do planeta. A globalizacio dos mercados gera mudancas
sociais, politicas e humanas. Incorporam-se novos habitos, demandas, produtos,
saberes e novas estruturas de poder. Ao mesmo tempo, percebe-se o fendmeno
da mundializa¢io da economia, resultado da busca pela abertura de mercados e
da eficiéncia gerada pela modernizag¢io do trifego financeiro.

O mercado é o espaco onde sio realizadas as trocas de bens e servicos. Tais
trocas ocorrem independentemente da existéncia de regulamentacio. Os usos
e os costumes consolidados pelas praticas de mercado sio fontes de Direito que
definem critérios para solu¢io de divergéncias e gerando ganhos de eficiéncia.
Se os mecanismos de troca sdo facilitados, as relacdes econdmicas passam a ser
realizadas de forma mais intensa.

No ambito nacional, o Estado pode atuar e efetivamente interferir de dife-
rentes formas e intensidades no mercado, em determinadas areas ou setores. Ha
dificuldade de se reconhecer quando, como e em qual medida a interferéncia
do Estado beneficia ou nio o mercado.

Com o passar dos anos, os limites territoriais para realizagio da atividade
econdmica foram se ampliando em razio do desenvolvimento tecnoldgico. O
mercado interligado em escala global muitas vezes ja é visto como um Unico
mercado. Ha facilidade de acesso e aquisicio de produtos em todo o mundo,
seja pessoalmente, seja virtualmente, pela internet.

Com o crescente desenvolvimento das relagdes economicas (internacio-
nais), os agentes passaram a explorar a atividade econémica fora dos limites
territoriais tradicionais. Dai, intensificaram-se as demandas pela regulacio da
atividade econdmica em perspectiva internacional e as propostas para cria¢io de
organismos internacionais. Especialmente depois da Segunda Guerra Mundial,
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houve ainda a constatagio que o desenvolvimento econémico mais equilibrado
diminui a chance de conflitos de toda ordem®.

A atuacio do mercado gera a disputa dos agentes economicos por adqui-
rentes de seus produtos e servicos. Tal disputa faz com que os agentes econo-
micos busquem novas estratégias de competi¢io para alcancar novos mercados
e para nio perder os mercados por eles ja atendidos. Para obter ganhos de mer-
cado (ou evitar perdas), os agentes econdomicos podem se valer de estratégias
para ganho de eficiéncia (v.g. diferenciacdo, aumento de qualidade, reducio
de custos, emprego de novas tecnologias, facilidade de logistica), mas também
podem adotar praticas desleais ou de abuso do seu poder econdmico.

As praticas desleais e abusivas sio externalidades que criam privilégios, van-
tagens competitivas injustas, tornando a estratégia empresarial in6cua e o jogo
competitivo perverso para aqueles que atuam de forma ética. Acabam afetando
fatores essenciais para o equilibrio do mercado. Entre concorrentes, as estra-
tégias tradicionais de diferenciacio em razio do melhor produto ou servigo,
a melhor conjugacio entre qualidade e preco, acaba sendo sobrepujada por
outras logicas. No lugar do ganho de mercado pelo mérito do agente, passa a
fazer parte do sistema o ganho de mercado pela empresa que atua com desleal-
dade e de forma abusiva.

A defesa do mercado e a defesa da concorréncia sio objetos de tutela legal
no ambito interno nos Estados nacionais e também nas relacdes internacionais,
considerando a perspectiva da internacionalizacio dos mercados. A protecio da

? Em 1944, delegados de 45 paises reuniram-se em Bretton Woods para analisar as causas econdmicas
da Guerra Mundial, que ainda estava acirrada naquele momento, e como poderiam conseguir a paz.
Eles concordaram em criar o Banco Internacional de Reconstru¢io e Desenvolvimento (BIRD),
a institui¢do original do que se tornou o Grupo Banco Mundial. Como ressaltaram os delegados,
“Os programas de reconstrucio e desenvolvimento acelerario o progresso econdmico em toda
parte, contribuirdo para a estabilidade politica e promoverio a paz.” O BIRD aprovou seu primeiro
empréstimo para a Franga em 1947, para ajudar na reconstrugio daquele pais”. (BANCO MUNDIAL.
Relatério sobre o Desenvolvimento Mundial de Conflito, Seguranca e Desenvolvimento. Visio
Geral. Washington DC: Banco Mundial, 2011.)

Ao analisar a natureza, as causas ¢ as consequéncias do conceito violento da atualidade, bem
como os sucessos ¢ fracassos das respostas a ele, este Relatério do Desenvolvimento Mundial tem
por objetivo intensificar a discussio acerca do que pode ser feito para ajudar as sociedades que lutam
para evitar ou enfrentar a violéncia e o conceito. Parte do tema que o Relatdrio aborda esti fora
do mandato tradicional de desenvolvimento do Banco Mundial, um reflexo do crescente consenso
sobre politicas internacionais de que tanto o tratamento do conceito violento quanto a promocio do
desenvolvimento econdmico exige um entendimento mais profundo da estreita relacio que existe
entre politica, seguranca e desenvolvimento. Ao estudar essa area, o Banco Mundial nio pretende
extrapolar o seu campo de atuacio definido no seu Convénio Consultivo, mas sim aumentar a eficicia
das intervengdes de desenvolvimento em locais ameagados ou afetados pela violéncia em larga escala.
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concorréncia deve servir de incentivo para o desenvolvimento de uma induas-
tria eficiente e competitiva.

O surgimento de organiza¢des internacionais compostas por Estados, dota-
das de personalidade juridica propria e instituidas por meio de tratados ou
convencgdes internacionais, teve por objetivos tratar de interesses comuns por
meio da cooperacio entre os seus membros e administrar as formas de rela-
cionamento internacional entre Estados e demais agentes econdmicos. Como
se vera abaixo, entre as pautas de discussio, estio temas como o da inegavel
interdependéncia entre os paises, a defesa da concorréncia leal, a necessidade
da reducio de conflitos, o combate as causas das desigualdades e da pobreza. E
foi nesse contexto que alguns Estados atentaram para os efeitos que a corrupcio
gera no mercado, demandando tutela legal no ambito interno e a prospec¢io
de efeitos externos de natureza supranacional. Trata-se de um movimento que
parte de uma perspectiva nacional e que alcanca a perspectiva internacional.
Tais pontos serdo abordados com maior vagar nos topicos seguintes.

2.1. O papel dos organismos internacionais para definicio de deveres sociais,
tributarios e de compliance

As principais organizacdes internacionais da atualidade tiveram o seu sur-
gimento na segunda metade do século XX, sendo observado um momento de
consolida¢io e fortalecimento com o fim da Guerra Fria e a reatirmacio da glo-
baliza¢io. Sio organiza¢des que se destacam no ambito geopolitico, economico
e social, e que se tornaram relevantes no cenirio mundial com a ampliacio da
integracio entre paises, apoiando a elabora¢io e regulacio de normas e acor-
dos internacionais. Entre tais organizacoes, podem ser citadas a ONU, OMC,
OCDE, Banco Mundial, FMI, OIT.

No geral, as organizac¢des internacionais sdo reguladas por meio de con-
vencdes internacionais. Importa, para a presente analise, destacar como algumas
organiza¢des internacionais tém se posicionado em relacio aos deveres sociais,
tributarios e de compliance, bem como os seus efeitos no ambito geopolitico,
econdmico e social.

* ONU - Organizacdo das Na¢des Unidas
A Organizagao das Nac¢oes Unidas (ONU) é considerada o mais impor-

tante organismo internacional atualmente existente, importante por reunir pra-
ticamente todas as na¢des do mundo. Ela surgiu em 1945, ao final da Segunda
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Guerra Mundial (1939-1945), em substitui¢io a antiga Liga das Nagdes e obje-
tiva promover a paz e a seguran¢a mundial.

O objetivo da ONU é criar e colocar em pratica mecanismos que possibi-
litem promover o relacionamento, a cooperagio internacional, a resolu¢io de
conflitos e a paz entre as na¢des. Pode ser visto como um centro que busca a
harmonia entre as na¢des para consecucio de objetivos comuns. Busca a segu-
ranga internacional, mas também o desenvolvimento econdmico, o respeito
aos direitos humanos, o progresso social, sendo ambiente para discussio de
normas internacionais.

E mantida pela contribuicio financeira de todos os seus Estados membros,
sendo essa contribui¢io dependente da riqueza e do desenvolvimento de cada
pais. Atualmente, a ONU conta com a participa¢io de 193 paises membros.

Como exemplo da atuacio da ONU em apoio a defini¢io de deveres de
cunho social, tributirio e de compliance, cita-se a Convengio das Nacdes Uni-
das contra a Corrupc¢io de 2003 que reconhece a corrup¢io como um mal
que mina o Estado de Direito e a Democracia, que leva a viola¢des de direitos
humanos, distorce os mercados, afeta a qualidade de vida, facilita a atuacio de
organiza¢des Criminosas, O terrorismo e outras ameacas a seguranca. A corrup-
¢do ¢é pratica identificada em todos os paises, grandes ou pequenos, ricos ou
pobres, independentemente do nivel de desenvolvimento politico, econémico.
Contudo, nos paises mais pobres (subdesenvolvidos ou em desenvolvimento) a
corrup¢io causa maiores impactos negativos.

Para a ONU, a corrupgio prejudica os pobres de forma desproporcional
ao desviar recursos destinados a desenvolvimento, prejudicando a capacidade
de um governo de fornecer servi¢os basicos, alimentando a desigualdade, a
injustica, e desencorajando a ajuda e o investimento estrangeiros. Ganha forca
a discussio de que a corrupgio deve ser reconhecida como crime contra a
humanidade, tendo em vista os efeitos que provoca. A corrup¢io é um elemen-
to-chave no baixo desempenho econémico e um grande obstaculo ao alivio da
pobreza e ao desenvolvimento:

Corruption is an insidious plague that has a wide range of corrosive effects
on societies. It undermines democracy and the rule of law, leads to violations
of human rights, distorts markets, erodes the quality of life and allows organized

crime, terrorism and other threats to human security to flourish®.

* Unrtep NAaTIONS. United Nations Convention Against Corruption. New York, 2004.
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* OEA - Organizac¢do dos Estados Americanos

Fundada em 1948, conta atualmente com a participacio de 35 Estados
independentes do continente americano e faz parte da Organizac¢io das Nag¢oes
Unidas. Tem como objetivos principais a integragdo econdmica, a seguranga
(combate ao terrorismo, trafico de drogas e armas), combate a corrupcio e o
fortalecimento da democracia no continente.

Sua sede fica em Washington DC (Estados Unidos) e tem como documento
de referéncia a Carta da Organizacio dos Estados Americanos que entrou em
vigor em 1951 e foi diversas vezes emendada. Na Carta da OEA, os represen-
tantes dos paises membros (inclusive o Brasil), reunidos na cidade de Bogota
(Colombia), comprometeram-se em buscar solu¢cdes pacificas para as questdes
sociais, economicas e culturais do continente.

Em 1996, foi aprovada a “Convencio Interamericana contra a Corrup¢ao”
da Organiza¢io dos Estados Americanos (OEA), em Caracas, promulgada no
Brasil pelo Decreto 4.410 de 2002. A Convencio é considerada o primeiro tra-
tado internacional anticorrup¢io, instrumento que visa desenvolver os meca-
nismos necessarios para prevenir, detectar e punir a corrup¢io, bem como pro-
mover agdes que assegurem a cooperagio entre os paises signatarios.

* Organizacdo para a Cooperacio do Desenvolvimento Econd-
mico (OCDE)

Fundada no inicio da década de 60, a Organiza¢io para a Cooperac¢io do
Desenvolvimento Economico (OCDE) é formada por 35 paises. Tem como
missao contribuir para o crescimento sustentavel da economia mundial, o
aumento do nivel de emprego, a melhoria na qualidade de vida dos Estados-
-Membros, a manutencio da estabilidade financeira, a promog¢io do cresci-
mento de paises nio membros e a expansio do comércio mundial em bases nio
discriminatérias e por meio de regras estabelecidas de forma multilateral.

Em 1997, foi concluida a Convencio dos Estados Membros da OCDE
sobre o Combate a Corrup¢io de Funcionarios Publicos Estrangeiros em
Transa¢des Comerciais Internacionais, ratificada pelo Brasil e promulgada pelo
Decreto n.° 3.678, de 2000. A Convencio determina que, em todos os Estados
signatarios, passe a ser delito criminal o oferecimento, a promessa ou a doa-
¢do de vantagem pecuniria ou de outra natureza indevida a um funcionario
publico estrangeiro, direta ou indiretamente, no intuito de que, por meio de
a¢ao ou omissao no desempenho de suas fungdes oficiais, esse funcionario rea-
lize ou dificulte transacdes ou obtenha outras vantagens ilicitas na conducio
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de negdcios internacionais. A Convengio prevé, ainda, o estabelecimento das
responsabilidades de pessoas juridicas pela corrup¢io de funcionario publico
estrangeiro e a necessidade de san¢des nio-penais dissuasivas nos casos em que
ordenamento juridico do pais nio admitir a san¢io penal das pessoas juridicas.

Buscando maior efetividade aos termos da Convencio, deve-se mencionar
que, independentemente da cidadania, qualquer pessoa que esteja cometendo
atos de suborno de funcionario publico estrangeiro no territorio de um Estado
signatirio da Convencio da OCDE esta sujeita as suas proibicdes antissuborno.

Fonseca® apresenta um rico quadro de desenvolvimento histérico do com-
pliance em matéria concorrencial e ilustra a atuagio da OCDE. Em 1998, a
OCDE publicou o “Recommendation of te Council on Improving Ethical Conduct in
the Public Officials in International business Transactions”, recomendagio para que
fossem adotadas condutas éticas no servigco publico e que incluiu principios para
a efetivacio da ética. Entre os considerandos, consta que “a conduta ética no
servico publico contribui para a qualidade da governanca democratica e para o
progresso econdmico e social com o aumento da transparéncia e do desempe-
nho das institui¢des publicas”. Em 2010, a OCDE adotou o chamado “Good
Practice Guidance” como parte da Recommendation de 1998, demonstrando
que as priticas saudaveis de comércio tém seu fundamento na ética®.

Em 2011, a OCDE editou a “Convention on Combating Bribery of Foreign
Public Officials in Internacional Business Transactions” com a finalidade de reco-
mendar aos paises participantes que evitem pagamentos de facilitacio e enco-
rajar as empresas a proibir ou desestimular o uso de pagamentos de facilitacio,
por meio de controles internos, ado¢io de programas de integridade e ética,
reconhecendo que tais pagamentos geralmente sio ilegais nos paises em que
sdo feitos. Ainda em 2011, a OCDE realizou uma mesa redonda que deixou
clara a importancia de se desenvolver uma cultura de conformidade com a lei
ancorada no embasamento ético. Embora as san¢des impostas pelas autoridades
sejam relevantes, o respeito aos principios éticos aumenta a eficicia do com-
bate’. Em 2016, a OCDE publicou o “Committing of Effective Whistlebouwer
Protection” estabelecendo como fundamento para protecio daqueles que se dis-

% OLIVEIRA, Luis Gustavo Miranda de. Compliance e Integridade. Aspectos Priticos e Tedricos. Belo
Horizonte: D’Placido, 2017.

¢ “Este Guia de Boas Praticas tem por destinatirios as empresas para estabelecer e assegurar a efetividade
de controles internos, da ética e de programas de conformidade ou de medidas para impedir e detectar
a corrupgio de funcionarios pablicos em suas operagdes internacionais”

7 Conforme Fonseca (2017): “Entre os fatores que favorecem a conformidade figuram as sang¢des
financeiras, a interdicio de exercer a fun¢io de administrador, as san¢des penais, o temor de lesio na
reputacio da empresa ou na reputacio de pessoas envolvidas, o sentimento moral e uma forte cultura

»

de conformidade no seio da empresa...”. “... A concorréncia deveria, pois, fazer parte integrante de
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ponham a denunciar infracdes, a necessidade de aumentar a transparéncia e
promover a integridade no ambito empresarial.

Em matéria tributiria, devem ser destacadas algumas iniciativas da OCDE
como a do BEPS (Base Erosion and Profit Shifting Action) e a Conven¢io Multi-
lateral sobre Assisténcia Mdatua Administrativa em Matéria Tributiria assinada
originalmente em 1988 e depois alterada em 2010. O BEPS contempla reco-
mendag¢des visando a divulgacio de planejamentos tributirios potencialmente
abusivos, a obrigacio de multinacionais fornecerem informagdes detalhadas
sobre as operacdes que detém em outros paises. A Convengio (promulgada
pelo Brasil pelo Decreto 8.842 de 2016), por sua vez, prevé a troca de infor-
mag¢des bancarias e fiscais entre as administragdes tributarias dos 96 paises sig-
natarios. Tais iniciativas vdo no sentido que devem ser estabelecidos deveres
instrumentais para promover transparéncia fiscal.

* Banco Mundial — Banco Internacional de Reconstruc¢ao e Desen-
volvimento

O Banco Mundial (Banco Internacional de Reconstrugio e Desenvolvi-
mento) tem por finalidade o financiamento de longo prazo de projetos dos
Estados-Membros do FMI (Fundo Monetario Internacional)®. Sua atuacio
¢ subsidiiria e complementar i iniciativa privada. Deve promover e estimular
quando a iniciativa privada se revela incapaz ou insuficiente para atender as
necessidades financeiras de determinados projetos. Grande parte dos programas
de investimento do Banco Mundial se concentra em obras de infraestrutura que
possuem retorno lento, mas efetivo.

O Banco Mundial identifica a corrup¢io como um dos maiores obstaculos
ao desenvolvimento dos paises e a reduc¢io da pobreza.

“Every dollar that a corrupt official or a corrupt business person puts in their
pocket is a dollar stolen from a pregnant woman who needs health care; or from
a girl or a boy who deserves an education; or from communities that need water,
roads, and schools. Every dollar is critical if we are to reach our goals to end
extreme poverty by 2030 and to boost shared prosperity” (WORD BANK, 2013)

um programa geral que englobe todos os aspectos que devem ser levados em conta em matéria de
conformidade e de ética.”

8 O FMI é um organismo criado em 1945 e tem como objetivos principais a manutencio da
estabilidade financeira e monetaria no mundo, o aumento do nivel de emprego e a diminui¢io da
pobreza, contando com a participa¢io de 188 nagdes.
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Reduzir a corrupgido é o cerne inclusive dos objetivos para o Desenvolvi-
mento Sustentavel (Sustainable Development Goals). Estima-se que a corrup¢io
custa mais de US$ 2 trilhdes por ano, o que corresponderia a 2% a 5% do PIB
global’. Tal valor tem efeito multiplicador por gerar maiores impactos negati-
vos sobre os pobres e por prejudicar o crescimento econémico.

A corrupgio é especialmente dura para os mais pobres, porque sio casti-
gados mais severamente pelos ciclos econdmicos, sio mais dependentes dos
servigos publicos e estio menos preparados para pagar os custos incrementais
das propinas e fraudes. De acordo com o Banco Mundial, quando é perdido
por meio de fluxos financeiros ilicitos, muitas vezes os recursos financeiros
oriundos da corrup¢io passam a ser utilizados para financiar o trafico de drogas,
armas ¢ humanos.

O Banco Mundial reconhece que a atividade econdmica é prejudicada pela
corrupgao. A corrup¢io funciona como um forte desincentivo ao investimento
estrangeiro. Paises capazes de controlar a corrup¢io sio capazes de usar seus
recursos humanos e financeiros de forma mais eficiente, atrair mais investimen-
tos estrangeiros e domésticos e crescer mais rapidamente.

Ainda de acordo com o Banco Mundial, os esforcos bem-sucedidos de
combate a corrup¢io sio muitas vezes liderados por uma “coalizio de inte-
resses” que envolve politicos, funcionarios do governo, do setor privado e
por cidadios, comunidades e organizacdes da sociedade civil. Cada vez mais,
abordar a corrupg¢io exige uma atuacio coordenada dos governos, empresas
e pessoas. O uso da tecnologia é fundamental para capturar, analisar e com-
partilhar informa¢des para prevenir, detectar e sancionar comportamentos
corruptos.

Ha uma visdo geral de que grande parte da corrup¢io no mundo acontece
com a participacio de instituicOes dos paises ricos. Ao final, existem empre-
sas no setor privado que pagam suborno, institui¢des financeiras que aceitam
dinheiro lavado e profissionais, tais como advogados e contadores, que facilitam
a realizacio de transa¢des corruptas. Alguns dados do Banco Mundial demons-
tram que o dinheiro passa de paises pobres para paises ricos, prejudicando o
desenvolvimento. Requer esforco coletivo em nivel nacional e internacional.
Ao final, corrupc¢io é um problema global que requer solu¢des globais.

? Disponivel em: https://www.unodc.org/lpo-brazil/pt/frontpage/2017/12/dia-internacional-
contra-a-corrupo-unidos-contra-a-corrupo-lets-stand-unitedagainstcorruption.html. Acesso em:
08 dez. 2020.
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* OMC - Organizacdio Mundial do Comércio

Fundada em 1994, conta com a participacdo de mais de 160 paises mem-
bros'’. Atua na regulamentacio do comércio mundial e na fiscalizacio, além de
gerenciar acordos comerciais. Com o crescimento de transa¢des comerciais em
nivel mundial e do intenso processo de globalizacio de capitais, mercadorias e
produgio, surge a necessidade da criacio de organismos internacionais e 6rgios
financeiros que regulem as atividades econdmicas e comerciais existentes no
mundo, definindo regras para o comércio multilateral e plurilateral entre os
paises.

A Organiza¢io Mundial do Comércio (OMC) foi um dos mais importan-
tes resultados da Gltima rodada do Acordo Geral de Tarifas e Comércio (GATT
sigla do inglés), que foi realizada no Uruguai entre 1986 e 1994. Por meio do
Acordo de Marrakech, em 1994, foi criada como organizagio permanente,
com personalidade juridica propria e que conservava a maioria dos principios e
estrutura do GATT. Difere-se do GATT por nio ter cariter provisdrio, nem
base institucional e possuir administracio limitada a uma secretaria, além de ser
constituida de membros.

Conforme exposto em sua carta constitutiva, os objetivos primordiais da
OMC si0 a elevacgio dos niveis de vida, o pleno emprego, a expansio da pro-
dug¢io e do comércio de bens e servigos, a protecio do meio ambiente, o uso
6timo dos recursos naturais em niveis sustentaveis e a necessidade de realizar
esforcos positivos para assegurar uma participacdo mais efetiva dos paises em
desenvolvimento no comércio internacional.

No ambito da OMC, vale o destaque para o Acordo sobre Compras
Governamentais (Public Procurement Agreement — GPA) de 1994, que tem
como objetivo promover a nio discrimina¢do e o acesso a mercados entre os
signatarios, buscando mais concorréncia e ganhos de eficiéncia econémica nas
compras publicas.

* Transparéncia Internacional

A Transparéncia Internacional (TT) foi instituida na forma de uma orga-
niza¢io nio governamental sem fins lucrativos que propde como visio um
mundo no qual governos, empresas, a sociedade civil e a vida das pessoas sejam

' Disponivel em: http://www.itamaraty.gov.br/pt-BR /politica-externa/diplomacia-economica-
comercial-e-financeira/132-organizacao-mundial-do-comercio-omc. Acesso em: 08 dez. 2020.
(O LINK ESTA INDISPONIVEL)

O Direito 152.° (2020), 1V, 785-826

Book O Direito IV (2020).indb 796 26/12/20 11:15



Internacionalizagdo da sociedade e os deveres sociais, tributarios e de compliance... 797

livres de corrup¢io. Fundada em 1993, a TT possui escritorios em mais de 100
paises e sede em Berlim. Atua em conjunto com governos, empresas e cidadaos
no combate contra a corrupc¢io, o abuso de poder e as negociagles secretas.
A TI reconhece que ainda hia muito a ser feito no combate a corrupg¢io, mas
que também muito foi feito, tais como as convengdes internacionais contra a
corrupgio, as condenacdes de lideres corruptos por crimes, as apreensdes de
riquezas adquiridas ilicitamente, a responsabilizacio de empresas tanto no pais
em que realizam a corrup¢io, quanto no exterior.

Para a TI, a corrupcido afeta as sociedades de diferentes maneiras. Custa
as pessoas a liberdade, a satde ou o dinheiro e, nos piores casos, custa vidas.
O custo da corrupgio seria dividido em quatro categorias principais: politica,
economica, social e ambiental.

a) Na categoria politica, a corrup¢io é obsticulo importante para a demo-
cracia e o Estado de Direito. Num sistema democritico, as érgios publi-
cos e institui¢des perdem legitimidade quando sio mal utilizados para
obter vantagens privadas. A TI destaca que é desafiador desenvolver
lideranca politica responsavel em um contexto corrupto.

b) Na categoria econdmica, a corrup¢io esgota a riqueza nacional. Os
politicos corrompidos investem recursos publicos escassos em projetos
que direcionem tais recursos a interesses pessoais em vez de beneficiar
as comunidades. Priorizam projetos de infraestrutura de elevado custo e
deixam de lado projetos de infraestrutura de menor porte e mais urgen-
tes, como escolas, hospitais e estradas. A corrup¢io também dificulta o
desenvolvimento de estruturas justas de mercado e distorce a concor-
réncia, o que, por sua vez, prejudica o investimento.

¢) Na categoria social, a corrupg¢io corrdi a propria sociedade, minando a
confianga das pessoas no sistema politico, nas suas instituicdes e na sua
lideranca. No lugar de uma sociedade consciente e participativa, surge
um publico desconfiado, apatico, que passa a ser mais um ponto que
facilita a o ambiente de corrup¢io.

d) Na categoria ambiental, a legislacio e o meio-ambiente sdo deixados de
lado. Recursos naturais sio explorados com descuido e sistemas ecolo-
gicos inteiros sio devastados.

A TTI sustenta trés principios orientadores: construir parcerias, prosseguir
passo a passo e nio adotar uma politica de confronto. A experiéncia comparti-
lhada pela TT é que a corrup¢io s6 pode ser controlada se os representantes do
governo, das empresas e da sociedade civil trabalharem juntos para desenvolver
padrdes e procedimentos que todos eles apoiem. Nio hi como descartar a
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corrup¢io em uma grande varredura. Em vez disso, deve-se realizar um pro-
cesso de luta continua, passo a passo, projeto por projeto. A abordagem sem
confronto é necessaria para obter maior apoio das partes relevantes em torno
da mesa de negociagio.

O Indice de Percepcio da Corrupg¢io (IPC) é uma das ferramentas reco-
nhecidas na avaliacio da percepg¢io da corrup¢io no mundo. Existe desde 1996
e em 2017 realizou a pesquisa abrangendo 180 paises e territorios.

2.2. O papel da atuagio nacional para definicio de deveres sociais, tributarios
e de compliance

Para tratar sobre o papel da atuacio do Estado nacional para defini¢io e
desenvolvimento de deveres sociais, tributarios e de compliance, optamos por
recorrer 2 chamada FCPA (Foreign Corrupt Practice Act), iniciativa que levou a
edicio de norma nos Estados Unidos da América que, embora nacional, proje-
tou efeitos e estimulou iniciativas em nivel internacional.

Na década de 1970 foi editada nos Estados Unidos da América a chamada
Foreign Corrupt Practice Act (FCPA), norma que pretendeu tornar as praticas
comerciais das empresas norte-americanas mais éticas, combatendo o suborno
como diferencial competitivo, e estabeleceu a geracio de efeitos as praticas
internacionais. O FCPA estabelece a proibi¢io da pratica de atos de corrup-
¢do que atinjam ou beneficiem membros da administracio publica de outros
paises. Foi o primeiro estatuto legal a criminalizar a conduta de subornar ou
corromper agentes publicos estrangeiros, mas que também prevé a imposi¢io
de san¢Oes monetarias elevadas aqueles que participam com atos de corrupcao.
Com a aplicacio da FCPA, surgiu uma nova externalidade: as empresas norte-
-americanas passaram a ficar em desvantagem para concorrer em nivel interna-
cional ''. Com o término da guerra fria, a diplomacia norte-americana buscou
a aprovacio de acordos internacionais'?.

O contexto que levou a edi¢io do FPCA na década de 70 envolveu a
percep¢io de que havia certa tolerancia em relagio a corrupgio de agentes
publicos estrangeiros, pressao da opinido publica e dos meios de comunicagio e
a ocorréncia de episddios envolvendo grandes empresas norte-americanas. No
cerne, mais do que uma questdo ética, houve o consenso de que a corrupg¢io

" PETRELLUZI, Marco Vinicio; RizEK JuNIOR, Rubens Naman. Lei Anticorrup¢io: origens,
comentarios e analise da legislacio correlata. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.
12 Tbid.
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desvirtua a concorréncia e viola as leis do mercado, gerando efeitos sobre fun-
damentos basicos do regime capitalista.

A época, a exposicio de motivos do ato, expedido pelo Senado Norte-
-Americano, afirmava que:

“Corporate bribery is bad business. In our free market system it is basic that
the sale of products should take place on the basis of price, quality, and service.
Corporate bribery is fundamentally destructive of this basic tenet. Corporate bri-
bery of foreign officials takes place primarily to assist corporations in gaining busi-
ness. Thus foreign corporate bribery affects the very stability of overseas busi-
ness. Foreign corporate bribes also affect our domestic competitive climate when
domestic firms engage in such practices as a substitute for healthy competition for

foreign business™"

Ao exigir que empresas norte-americanas atuassem sem corromper auto-
ridades estrangeiras, constatou-se que haveria perda de competitividade em
relacio as empresas de outros paises que, além de nio coibir a corrup¢io de
autoridades estrangeiras, permitiam que tais valores fossem utilizados para redu-
zir o montante a ser pago em tributos'*.

Para buscar a manuten¢io da competitividade no mercado internacional,
iniciou-se um movimento crescente para pressionar a comunidade internacio-
nal a coibir a corrupg¢io. E um dos principais féruns de discussio foi justamente
a OCDE — Organizag¢io para a Cooperag¢io e Desenvolvimento Economico, o
que impulsionou a Convencio dessa organizacio sobre a Corrup¢io de Fun-
cionirios Pablicos Estrangeiros concluida em 1997.

A atuacio dos Orgios norte-americanos responsaveis pela aplicacio do
FCPA tem sido severa, em especial a partir de 2004, acarretando a aplica¢io de
penalidades elevadas. Porém, os efeitos vio além: esse tipo de investigacio pro-
voca um efeito altamente negativo na imagem e reputacio destas empresas, que
se veem as voltas com a obrigacio de lidar com um escandalo de proporcdes
mundiais decorrentes da pratica de condutas ilicitas, o que pode ser devastador
para seus negdcios, manchando sua reputacio indelevelmente.

13 MILLER, Geoffrey P. The Law of Governance, Risk Management and Compliance. New York:
Wolters Kluswes, 2017. Disponivel em: https://whitecollarattorney.net/fcpa/famous-cases/. Acesso
em: 07 dez. 2020.

'* PETRELLUZI, Op. cit.
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2.3. Resultado dos esforcos internos. Efeitos na esfera internacional

A partir da década de 1990, também em decorréncia do fim da guerra
fria, houve um aumento na atencio da comunidade internacional quanto ao
impacto adverso da corrup¢io nos negdcios internacionais, tendo sido organi-
zados intmeros grupos de estudo, de diversos organismos internacionais, no
intuito de apresentar propostas que auxiliassem a diminuir a pratica desse ilicito.
Em consequéncia desses esfor¢os, resultaram, como as mais importantes, quatro
convencdes internacionais:

a) “Convengio Interamericana contra a Corrup¢io” da Organizacio dos
Estados Americanos (OEA), Caracas, 1996, promulgada no Brasil pelo
Decreto 4.410 de 2002;

b) “Convencio sobre o Combate a Corrup¢io de Funcionarios Publicos
Estrangeiros em Transacoes Comerciais Internacionais”, da Organiza-
¢io para Cooperacio e Desenvolvimento Econémico (OCDE), firmada
em 1997, e baseada em grande parte no FCPA norte-americano, pro-
mulgada no Brasil pelo Decreto 3.678 de 2000;

¢) “Convengio relativa a luta contra a corrup¢io em que estejam implica-
dos funcionirios das Comunidades Européias ou dos Estados Membros
da Unido Européia”, aprovada pelo Conselho da Unido Européia em
1997, além da A¢io Comum de 22 de dezembro de 1998, relativa a
corrup¢io no setor privado;

d) “Conveng¢io das Nagdes Unidas contra a Corrup¢io”, aprovada pela
Assembléia Geral da Organizacio das Na¢des Unidas (ONU), em 2005,
promulgada pelo Decreto 5.687 de 2006.

Parece ter surgido um consenso que fortalece o combate a corrup¢io, mas
que se estende a outras frentes relacionadas com os deveres sociais, tributarios
e de compliance.

Em busca de uma atuagio mais ética e em defesa do mercado que surgiram
outras iniciativas de regulacio de temas internacionais também relacionados
com os deveres sociais, tributarios e de compliance, tais como:

a) Convencio da Sociedade de Nacdes (sucedida pela Nag¢des Unidas)
sobre a Escravatura de 1926;

b) Conveng¢io das Nag¢des Unidas sobre o Estatuto dos Apatridas de 1960;

¢) Conven¢io das Nac¢oes Unidas sobre a eliminac¢io de todas as formas de
discrimina¢io contra as mulheres de 1979;

d) Convenc¢io Internacional das Nac¢des Unidas sobre os Direitos da
Crianca de 1989;
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e) Convencio das Nac¢des Unidas contra o Trafico Ilicito de Entorpe-
centes e de Substancias Psicotropicas, Viena de 1988, promulgada pelo
Brasil pelo Decreto 154 de 1991;

f) Convencio Interamericana da OEA sobre Assisténcia Mtua em Maté-
ria Penal de 1992;

g) Convenc¢io-Quadro das Nag¢des Unidas sobre a Mudan¢a do Clima
(UNFCCCQC) de 1992, promulgada pelo Brasil pelo Decreto 2.652 de
1998;

h) Conven¢io Interamericana da OEA sobre Trafico Internacional de
Menores de 1994;

1) Conveng¢io da OEA para Prevenir e Punir os Atos de Terrorismo con-
figurados em Delitos contra Pessoas e a extorsio conexa quando tiverem
transcendéncia Internacional de 1997;

j) Convencio Internacional das Na¢des Unidas sobre os Direitos das Pes-
soas com Deficiéncia de 2006.

3. Deveres sociais, tributarios e de compliance

Diante desse contexto apresentado, surge entdo uma indagacio central pro-
posta para debate durante o coldoquio e agora reduzida na presente analise: no
que consiste os deveres sociais, tributarios e de compliance?

Atualmente, a atividade empresarial estd sendo repensada. Questiona-se se
ela pode ser desenvolvida com o objetivo exclusivo de obter lucro (ainda mais
a qualquer custo) ou se deve se pautar ou ser conciliada com o bem-estar da
comunidade, sem que isso conduza a um solidarismo desmesurado que desesti-
mula o proprio mercado. Entre os dois extremos, pode haver um espago a ser
construido que nio tenha um cunho puramente individualista, nem um cunho
solidarista afeto a ideologia socializante. E parece que alguns homens, mulheres
e organizacdes ja atuam ocupando esse espaco com iniciativas proprias.

Assim como as pessoas, as organizacdes nio devem se restringir a obser-
var o proprio direito e devem também buscar conciliar a atuagio para o bem
comum, tanto com a abstenc¢do da pratica de atos que possam lesar o outro
e a coletividade, quanto com a concretizagio de acdes que visem apoiar o
desenvolvimento social. ““Exercer uma fungdo social significa atingir um objetivo 1itil,
ndo apenas para os sujeitos diretamente envolvidos, mas também para a sociedade™".

!5 FErrEIRA, Vera Nunes Tasca. A Funcio Social da Empresa e a Responsabilidade do Acionista
Controlador em Reparar o Dano Ambiental. Dissertacio (Mestrado em Direito). Pontificia
Universidade Catdlica de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2013.
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O cerne, no entanto, é saber qual é o objetivo atil que atenda razoavelmente
tanto para os sujeitos diretamente envolvidos quanto para a sociedade? De fato,
parece-nos que a funcio social das empresas ganha relevancia ao compatibili-
zar o desenvolvimento empresarial com o bem-estar social, distanciando-se do
modelo individualista que esteve presente durante o periodo do Estado Liberal,
mas sem chegar ao modelo de Estado Social que onera as contas publicas e
desestimula o proprio mercado. E aqui vale nova reflexdo: as empresas volun-
tariamente podem, devem ou promovem efetivamente o bem-estar social?

A discussio envolvendo o enfraquecimento de principios tipicos do libe-
ralismo e o reconhecimento de deveres de cunho social e coletivo, remete a
percep¢io da necessidade de desenvolvimento do proprio Estado de Democra-
tico de Direito. O pensamento autocentrado e individualista passa a ser redire-
cionado para se pensar no coletivo, no bem-estar e nos interesses da sociedade,
porém as condicdes de mercado devem ser preservadas. E necessario dialogar,
mediar e compatibilizar sem chegar a um dos dois extremos (o liberal ou o
social). Pode-se perquirir entdo quais os incentivos adequados para compatibi-
lizar tais extremos no ambito das organizacdes, especialmente das empresas. A
soluc¢io talvez possa ser deduzida a partir das experiéncias ocorridas que levaram
ao combate do trabalho escravo, infantil, trafico de pessoas e entorpecentes e
mais recentemente o combate 4 corrup¢io.

Partindo para outra perspectiva, a analise da fun¢io social das empresas
remente a classica discussio dos fundamentos contratualista e institucionalista
que abordam a razio de ser das sociedades. No contratualismo, o interesse
social coincide com o interesse do grupo atual de socios. Tal teoria é inspirada
na doutrina e jurisprudéncia italiana. No sistema italiano classico, nega-se que
o interesse social seja superior ao interesse dos socios. Ele coincide com o inte-
resse dos socios sendo afastado das influéncias de externalidades.

No contratualismo moderno, tal concep¢io foi adaptada a realidade do
mercado de capitais. O interesse social passa a ser visto como a maximiza¢io do
valor de venda das a¢des, perspectiva inclusive dominante na pratica societaria
norte-americana. No ponto de vista pratico'®, o efeito 6bvio é o estimulo a
busca desenfreada do aumento do valor de venda das a¢des por todos os agentes
do mercado:

“Essa preocupacio exclusiva, criadora de realidade unifocal de dificil controle

por instrumentos juridicos, é responsavel, hoje, pela forte tendéncia a interpreta-

¢do permissiva de regras contibeis, a mudanca de regras contibeis ou até mesmo a

16 SaromAo Frirao, Calixto. O Novo Direito Societirio. 4. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2015.
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maquiagem de balancos, fenomenos endémicos e conhecidos na realidade societa-
ria americana, da qual o caso Enron e os escandalos com empresas de auditoria sio

apenas pequena parte, até agora visivel”!’.
q ) g

Portanto, ja se viu que o pensamento puramente liberal parece condenado,
pois demanda intervencdes do Estado para regular as praticas de mercado'®.

A teoria institucionalista publicista teve maior desenvolvimento na Alema-
nha ainda no primeiro poés-guerra. W. Rathenau, por exemplo, identificava
em cada sociedade um instrumento para o renascimento economico. E cada
sociedade nio era redutivel ao interesse dos scios. Tal teoria era dirigida a
indicar o interesse publico (e nio meramente privado) da empresa. O 6rgio de
administracio, nesse caso, era visto como 6rgio neutro, apto a defesa dos inte-
resses da empresarial, reduzindo-se a relevancia da assembleia. Tal teoria entrou
em declinio ainda na década 1950, criticada pela certa independéncia da admi-
nistracdo em relagio aos acionistas, abrindo espaco para o desenvolvimento de
uma teoria institucionalista reconhecida como integracionista ou organizativa.

No periodo entre 1937 a 1965, ganhou forca na Alemanha do segundo
poOs-guerra a participagdo operaria nos 6rgaos diretivos das grandes empresas,
como alternativa de reduzir a centralizacio do poder nos acionistas e de reco-
nhecer na disciplina das sociedades por a¢des as diversas categorias de interesses
dos trabalhadores, dos socios e da coletividade. No fundo, estava presente o
interesse na preservacido da empresa e que iria além do interesse dos sdcios.

Em uma visdo mais contemporanea, quando os interesses externos a socie-
dade sdo incompativeis com os internos, nio sendo possivel resolver o problema
através da solucdo organizativa ou da regra de conflito, os interesses internos a
sociedade podem ser incentivados por meio de instrumentos juridicos organi-
zativos externos i sociedade'®. E o caso da aplicacio do direito antitruste em
plena sintonia com o direito societario.

A chamada teoria organizativa, quando bem aplicada, nio busca um retorno
ao individualismo dos contratualistas, nem nos parece ser um passo para o soli-
darismo. Parece-nos se tratar de um passo avante que ocupa um espaco de
tensdo entre interesses diversos, porém sem ruptura. Deve-se buscar o interesse
do coletivo sem prejudicar o mercado. Possibilita-se a protecio dos interesses
e a solu¢io interna de conflitos, que podem ser bem atingidos por regras orga-

17 Ibid.

18 Nos EUA, por exemplo, a op¢io do legislador foi regular a conduta das empresas e coibir acdes
que violariam o préprio mercado, como ocorre com os atos de corrupcio, regulada pela FCPA, e
com a atuacio mais ética e responsavel de administradores, regulados pela SOX.

' SaromAo FiLHo, op. cit.
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nizativas internas, e a externalizacio daquelas que nio podem, acompanha-
das de uma correta mediacio regulatéria do conflito (como ocorre no direito
ambiental, no direito antitruste — em que nio costuma ser suficiente pensar em
solu¢des internas).

O que se percebe é que hi o reconhecimento de interesses com uma visio
ampliada. O interesse individual ndo deve prevalecer sobre o interesse coletivo.
E o interesse coletivo nio deve prejudicar o mercado, sob pena de propor-
cionar condi¢cdes também injustas. Vale dizer, prejudicando o mercado, em
ultima analise, pode-se prejudicar o individuo. A medida da regulacio estatal
pode nio ser suficiente, especialmente nos setores que demandam maior nivel
técnico e agilidade da regulacdo. Ha espaco para autorregulacio, mas funda-
mentalmente, ha necessidade de se pensar nos deveres que cada um, seja ele, o
homem, a mulher, a empresa, mas também nos deveres enquanto concorrente,
trabalhador ou consumidor que possuem deveres que precisam ser atendidos.
No lugar de se pensar como direitos, pensar como deveres sociais de cada um,
agora reposicionados.

* * %

Também de forma contemporanea, a anilise econdmica do direito ganha
relevancia, enquanto metodologia de estudo. Sob a perspectiva da analise eco-
némica do direito pode-se considerar que existem interesses coletivos dignos
de tutela. Sabe-se que os mercados sio imperfeitos. Mas também deve-se con-
siderar a no¢do de que a melhora coletiva ocorre quando a melhora de uma
pessoa nio corresponda necessariamente a perda proporcional de outra®
analise tedrica deve ser ponderada com a avaliagio de custos e beneficios de
ganhos e perdas para gerar clareza na anilise. Afinal, apenas em um plano ted-
rico é que pode considerar que haverd uma relagio de causa e efeito necessaria
e proporcional®. Na pritica, tais fatores tendem a ser mais complexos, para nio

. E essa

se dizer nebulosos.
Como exemplo, pode-se comentar o mercado de financiamento habita-
cional®. Se os mutuarios passam a ajuizar a¢des sob o pretexto de que sio parte

% Anlise de Pareto.

! Aqui sob a influéncia da analise de Kaldor-Ricks que admite ponderagdes entre o custo-beneficio
de ganhos e perdas em determinadas trocas. (TtmMm, Luciano Benetti. O Novo Direito Civil. Ensaios
sobre o mercado, a reprivatiza¢io do direito civil e a privatizagio do direito pablico. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2008.)

# Analisado por Timm, Luciano Benetti. O Novo Direito Civil. Ensaios sobre o mercado, a
reprivatizacio do direito civil e a privatiza¢io do direito ptblico. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2008.
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hipossuficiente e devem pagar menores taxas de juros e o Judiciario autoriza a
intervenc¢do no Contrato, como consequéncia, as institui¢des financeiras deve-
rao considerar o risco de revisio contratual e incorporar tal custo nas taxas de
juros. Entdo, tende a ocorrer a socializa¢io do risco, afetando o custo para toda
coletividade.

Logica semelhante estd presente no mercado de seguros de saide. Se os
usuirios do seguro passam a pleitear coberturas nio autorizadas pela legislacio
(vale dizer, ndo consideradas na composicdo de custos e nos estudos atuariais
para defini¢cio de coberturas e preco), sob o fundamento de que ha o direito
fundamental de natureza constitucional a busca de tratamento prescrito pelo
médico, o direito fundamental a satide integral, e o judiciario defere.

Em um segundo momento, as seguradoras deverio incluir na composi¢io
de custos e nos estudos atuariais tal ampliacio de cobertura ou, o que é pior,
a incerteza do que seria os limites de cobertura. Por consequéncia, tende a
ocorrer aumento de pregos afetando a coletividade de usuarios. E aqui, nio
se discute o mérito da decisio, nem o incremento de custos. Sob a perspec-
tiva liberal, tal op¢io nio seria admitida. Sob a perspectiva social, tal decisio
seria legitima. Mas a analise nio deve ficar apenas entre os dois extremos. Ha
necessidade de se ponderar custos e beneficios. A onera¢io do seguro saide
pode excluir do acesso as pessoas com condi¢do financeira mais fragil? Ao final,
alguém pagara a conta:

“O limbo entre os dois critérios acaba gerando subjetividade no estabeleci-
mento de precos, acdes judiciais e desequilibrios, ora pelo lado das operadoras, ora
pelo dos usuarios.

A anilise acaba sendo puramente matematica. Se para a composicio do preco
nio se levou em consideracio determinada cobertura que passa a ser pleiteada e
fornecida aos usuarios, pode-se ter por certo que chegard o momento que essa
conta serd paga, seja pela massa de usuarios dos planos, que serd obrigada a arcar
com o aumento do custo com a cobertura extra, seja pelas operadoras, que ficario
sujeitas a ter dificuldades financeiras com o passar do tempo.

Como dito, ao final alguém certamente pagara a conta desta imprecisio”.

A anilise econdmica do direito oferece novos elementos que contribuem
para explicar a func¢io social em um ambiente de mercado, permitindo ava-

# OLIVEIRA, Lufs Gustavo Miranda de. Assisténcia Integral 3 Satide: 6nus ptiblico, privado ou
particular? Afinal, quem paga a conta? In: UNIMED BH. Judicializagio da Satide Suplementar. Belo
Horizonte: Unimed, 2008. Disponivel em: https://www.ibedess.org.br/imagens/biblioteca/61_
Livro.pdf. Acesso em: 07 dez. 2020.
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liar as externalidades causadas (sejam elas positivas ou negativas), orientando
o intérprete da norma para o caminho que gere menos prejuizo a propria
coletividade!. A funcio social e o0 bem comum no Direito Privado devem ser
ponderados com a analise da eficiéncia e dos efeitos coletivos potencialmente
causados.

Avancando para anilise dos interesses ¢ deveres, o interesse da empresa nio
pode ser mais identificado ao interesse dos s6cios (como na teoria contratua-
lista) nem a autopreservacao (teoria institucionalista), mas relacionado a criacio
de uma organizacio capaz de se estruturar de forma mais eficiente e que se
reduza as externalidades causadas ao coletivo. Todo recurso disponivel é limi-
tado, escasso, o que demanda a realizacio de escolhas. A medida que se elevam
os custos (de transagio), menor é a chance de as partes contratarem.

Porém, o custo da incerteza e da indefinicdo é perverso. No lugar de se
discutir os interesses envolvidos, deve-se discutir quais sio os deveres sociais,
tributarios e de compliance que toda organizacio deve respeitar. A certeza,
clareza e a previsibilidade geram seguranca, tendem a favorecer a eficiéncia,
reduzindo entdo custos de transacio, proporcionando ganhos coletivos.

* * %

A partir do mapeamento dos interesses envolvidos, pode-se mediar a defi-
ni¢do dos deveres que serdo tutelados. O dever é o vinculo imposto a vontade
do sujeito em razio da tutela de interesse alheio e cujo descumprimento com-
preende um ilicito, importando a aplicacio de sancio juridica®. O cumpri-
mento de uma prestacio por um devedor importa no atendimento do interesse
alheio do credor. O descumprimento da prestacao, por sua vez, deve gerar uma
sangao.

Como principal mediadora dos interesses envolvidos, a legislacio (de forma
explicita ou implicita) estabelece limites para atuacio das empresas que as levam
a observar interesses alheios e cujo descumprimento ocasiona ilicito.

Para além dos dispositivos legais, pode-se compreender que existem valores
e principios de natureza ética que orientam a decisdo dos agentes e a atuacdo
das organizac¢des, como o da probidade, honestidade, boa-fé e a busca do bem
comum. Seria inadmissivel pensar que a legislacio permita uma atuag¢io deso-
nesta, de ma-fé ou que produza o mal. Probidade, honestidade, boa-fé e busca
do bem comum, eis os contornos do que seria a integridade que deve pautar

# Timm, op. cit., p. 78.
» O dever é imposto em razio da tutela de interesses alheios aos dos sujeitos por eles alcangados.
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a acdo das empresas e dos seus agentes. Em outras palavras, parece-nos que a
integridade seria a base do dever de compliance.

Observa-se que as organizacdes atendem a diferentes niveis de compliance,
definidos a partir da determinacio (ou nio) de seus acionistas e administradores.
Tais niveis podem ser ordenados em circulos concéntricos a partir do conjunto
das condutas admitidas ou nio pelas organizacdes. Em um nivel mais restrito,
existem as organizacOes zelosas na prevencio e combate de condutas tipificadas
como crime, mas que toleram o cometimento de infra¢des de menor escala,
nio classificadas como crime. Em um segundo nivel, existem aquelas organiza-
¢oes que se ocupam com a atuagio de acordo com a legislacio como um todo,
independentemente da san¢do imposta pela legislagio. Um terceiro nivel seria
composto por empresas que, além de se ocuparem com a atuagio de acordo
com a legislacdo, atentam-se com os aspectos que podem causar potencial perda
para sua reputacdo ou imagem. E ha aquelas organiza¢Ses que se atentam para
a legislacdo, reputacio e imagem, mas que se observam os limites tracados por
valores e principios maiores, assim entendidos como limites tracados pela ética
empresarial.

As decisdes empresariais, no entanto, podem ser pautadas por diferentes
exercicios de ponderacio e anilise consciente para tomada de decisio, com
fundamento em uma ética subjacente, conforme a clissica licio de Weber.

A ética empresarial designa o comportamento da empresa caracterizado
nio apenas por agir de acordo com os principios morais® prevalecentes, mas,
indo além, por agir em prol do bem-estar da coletividade no ambito da qual
essa atividade empresarial se insere”’. Citando Joaquim Manhies Moreira, seria
o comportamento da empresa quando age em conformidade com os principios
morais e as regras do bom proceder aceitas pela coletividade.

Para o Professor Diogo Leite Campos:

“A ética na atividade empresarial ¢ este olhar desperto para o outro, sem o qual
o eu nio se humaniza; a atividade dirigida para o outro.

A atividade empresarial é eticamente fundada e orientada, quando se cria
emprego, se proporciona habita¢io, alimenta¢do, vestuario e educa¢io, detendo os

bens como quem os administra.

% Aqui caberia uma reflexio entre as definicdes de moral e ética, mas ficaria propriamente fora dos
limites e do recorte proposto para o presente artigo.
¥ DE Lucca, Newton. Da Etica Geral i Etica Empresarial. Sio Paulo: Quartier Latin, 2009.
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Para os cristios a ética empresarial é justica e obras de misericérdia. Para mui-
tos outros sera a lei natural que diz que ninguém pode ser feliz/rico no meio de

. . 2
infelizes/pobres”?.

De Lucca esboga a existéncia de duas correntes historicas profundas e ques-
tiona qual delas deverad prevalecer neste século XXI: serd aquela que se funda
no poderio bélico, na dominacio tecnoldgica e na progressiva concentragio do
poder econdmico; ou, ao revés, serd a que ainda tenta se escorar na dignidade
transcendente da pessoa humana? Fazendo a escolha pela segunda op¢io, nota-
-se a necessidade de se pensar na reconstrucio ética.

Quando menciona a existéncia de duas correntes historicas profundas e a
necessidade de se pensar uma reconstrucio ética, De Lucca reconhece a exis-
téncia de um dilema ético que permeia as organiza¢des, em especial aquelas
que pretendem atuar em conformidade com a ética empresarial. A corrente
histérica fundada no poderio bélico, na dominagio tecnoldgica e na progres-
siva concentragido do poder econdémico, encontra afinidade com as noc¢des de
ética da responsabilidade e racionalidade com relagio a fins, desenvolvidas por
Max Weber. Por sua vez, a corrente historica que tenta se escorar na dignidade
transcendente da pessoa, encontra afinidade com as noc¢des de ética da con-
vic¢io e a racionalidade com relagio a meios também desenvolvidas por Max
Weber.

Percebe-se entio que existem tensdes e dilemas que permeiam a tomada
de decisdo nas empresas, enquanto exercicio de pondera¢io racional que pode
privilegiar os fins ou os meios. A partir de tal constatacio, percebe-se a necessi-
dade de uma reconstrucio ética®” que passa pela gradual conciliacio de raciona-
lidades aparentemente antagonicas e indica como Gnica saida a hierarquizag¢io
entre dualidades de forma a promover de sentido a acdo empresarial que opta
pela adocdo da ética empresarial.

Quando se fala de ética empresarial, pressupde-se a adoc¢io de valores ou
principios maiores, como a dignidade da pessoa, o olhar desperto ao outro e
a justica, com a consciéncia que irdo gerar externalidades. A adogio da ética
empresarial, nio necessariamente afasta a possibilidade da busca por resultados.
E na linha desta reconstrucio ética é que pode ser invocada a integridade como
algo que dita o limite a ser seguido entre a ponderacdo racional entre meios
e fins. Nesse sentido, as organiza¢des podem maximizar os resultados tendo
como limite a integridade. A tomada de decisdo de acionistas e administra-

* Ibid.
# Sustentada por De Lucca (2009), Ramos (1983), por Srour (2000), inspirados em Weber (2002;
2017).
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dores deve ser balizada pela adoc¢io da integridade como limite. A hipdtese
que se pretende apresentar é que, ao violar a integridade, rompe-se a propria
ética empresarial, devendo gerar a responsabilizacio de administradores e/ou
acionistas. Parafraseando Weber, o administrador, o acionista ou a organiza¢io
auténtica seria aquela que busca objetivos — ndo a qualquer custo — mas aten-
dendo aos limites éticos.

Convém ainda observar que, ao se admitir atuacdo empresarial sem inte-
gridade, altera-se a ordem de fatores no mercado. O que se vé ao final, muitas
vezes, ¢ a violacdo da funcio social da propriedade, da livre concorréncia, o
desrespeito ao acionista, ao consumidor, ao trabalhador, a ameaca a livre ini-
ciativa, a0 meio ambiente, ao bem-estar, ou a lesio do interesse publico ou
da administracio publica. A falta de integridade ameaga a propria ordem e a
seguranca nas relacdes privadas. Sem integridade, fica ameacada a construgio
de uma sociedade justa e solidiria. Integridade seria, portanto, o ntcleo dos
deveres de compliance.

4. O caso Brasil

Passamos a debater o caso Brasil e os deveres de natureza social, tributaria e
de compliance. No Brasil, a promulgacio da Constitui¢io Federal de 1988 deu
origem a uma nova concepg¢ao de Estado — o Estado Democritico de Direito
— que tem fundamentos na soberania, na cidadania, na dignidade da pessoa
humana e em valores sociais como o do trabalho. Foi um marco relevante de
transicio depois de um longo periodo de regime militar.

A Constitui¢io de 1988 propds uma releitura de principios e normas
até entdo vigentes, releitura que continua em curso. Por si, a dignidade da
pessoa humana é um dos valores fundamentais no qual outros diversos estio
abrangidos. A Constituicdo de 1988 também trata da ordem econdmica,
fundada na valoriza¢io do trabalho humano e na livre iniciativa, com o
fim assegurar a todos uma existéncia digna, conforme os ditames da justica
social, observados os principios como da propriedade privada, func¢io social
da propriedade, da livre concorréncia, da defesa do consumidor e da defesa
do meio ambiente.

No Brasil, de uma Constitui¢io proposta inicialmente como programa-
tica, atualmente se discute a necessidade de torna-la cada vez mais efetiva. E
com o curso do tempo, notam-se mudancas advindas de pressdes internas e de
pressdes externas, no plano internacional, que tém influenciado na edi¢io de
atos normativos especificos, ora incorporando instituto de natureza social, ora
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incorporando institutos de natureza ética, em busca de um alinhamento com a
proposta de um Estado Democratico de Direito.

Sem o pretexto de ser exaustivo, citam-se abaixo algumas normas editadas
a partir da Constituicio de 1988:

S
=

Codigo de Defesa do Consumidor — Lei Federal 8.078 de 1990;

Estatuto da Crianca e do Adolescente — Lei Federal 8069 de 1990;

Lei de Combate aos Crimes Tributirios — Lei 8.137 de 1990;

Lei de Combate aos Crimes contra a Ordem Econdmica — Lei 8.176 de

1991;

e) Lei de Improbidade Administrativa — Lei Federal 8.429 de 1992;

f) Lei de Combate aos Crimes de “lavagem”, ocultacio de bens, direitos e
valores — Lei Federal 9.613 de 1998;

g) Lei que altera o Codigo Penal brasileiro estabelecendo novos crimes de
natureza tributaria — Lei Federal 9.983 de 2000;

h) Novo Coédigo Civil brasileiro — Lei Federal 10.406 de 2002;

1) Estatuto do Idoso — Lei Federal 10.741 de 2003;

j) Lei que estabelece o novo Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia
e dispde sobre a prevencio e repressio as infragdes contra a ordem eco-
nomica — Lei 12.529 de 2011;

k) Novo Codigo Florestal — Lei Federal 12.651 de 2012;

) Alteracdes para tornar mais eficiente a Lei de Combate aos Crimes de

Lavagem, Ocultacio de bens, direitos e valores Lei Federal 12.683 de

=

& o

2012:

m) Estatuto da Empresa Limpa ou Lei Anticorrup¢io — Lei Federal 12.846
de 2013;

n) Lei de Combate as Organizacdes Criminosas — Lei Federal 12.850 de
2013;

o) Estatuto da Pessoa com Deficiéncia — Lei Federal 13.146 de 2015;

p) Lei Antiterrorismo — Lei Federal 13.260 de 2016;

q) Estatuto Juridico das Empresas Estatais e das Sociedades de Economia
Mista — Lei Federal 13.303 de 2016.

Tem-se, desta forma, um extenso arcabouco legislativo. Aos poucos, a pro-
ducio legislativa brasileira vem procurando incorporar sentidos mais éticos e
sociais que podem proporcionar ganhos coletivos alinhados a Constitui¢io de
1988. Se tais normas estio sendo ou nio efetivas, trata-se de uma segunda dis-
cussao que sera tratava mais a frente.

Entre as normas acima, cita-se, como exemplo, a lei que dispde sobre a
responsabilizacio administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos
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contra a administragido publica, nacional ou estrangeira, também chamada de
“lei da empresa limpa” ou “lei anticorrup¢ao”, editada em 2013. A corrupgiao
ja era tratada como crime pelo Codigo Penal brasileiro. A nova lei, no entanto,
foi além ao estabelecer a possibilidade de responsabilizacio administrativa e civil
das pessoas juridicas. Seria uma repercussdo na pessoa juridica de atos ilicitos
cometidos por pessoas fisicas no Brasil ou no exterior. Abrange a responsabi-
lizagdo solidaria entre empresas controladoras, controladas, coligadas e con-
sorciadas. Vai além ao estabelecer a responsabilidade da pessoa juridica que se
beneficia de atos ilicitos competidos em seu nome por terceiros, tais como por
representantes, despachantes, contadores, advogados, mandatarios e consulto-
res. A responsabilidade da pessoa juridica tem natureza objetiva, dispensando a
apurag¢io de dolo ou culpa. Difere-se da responsabilizacio da pessoa fisica que é
subjetiva, demandando, portanto, a imputac¢io de dolo ou culpa.

Apesar de editada em 2013, nio é propriamente a Lei Anticorrup¢io que
esta no cerne da discussdo da ji conhecida Opera¢io Lava Jato. A Operacio
Lava Jato, iniciada em 2014, é sem davida, a maior iniciativa de combate a
corrupcio e a lavagem de dinheiro do Brasil, tendo apontado irregularidades
cometidas na maior empresa estatal brasileira, envolvendo empreiteiras, funcio-
narios da estatal, operadores financeiros, offshore e agentes politicos.

No Brasil, apds a Constituicio de 1988, desenvolveu-se nas ciéncias penais
a crescente tipificacio de delitos economicos, podendo-se identificar delitos
contra a administracio publica, contra o sistema financeiro, contra a lavagem
ou branqueamento de capitais, contra o mercado e capitais, contra a ordem
tributiria, contra a Previdéncia Social, contra a economia popular, contra o
enriquecimento ilicito, contra as rela¢des de consumo, contra a concorréncia,
contra as relagdes de trabalho, contra o meio ambiente. No entanto, hia quem
sustente, inclusive, que a Opera¢io Lava-Jato estd influenciando a visio de
estudiosos ao evidenciar a necessidade de responsabilizacio individual de admi-
nistradores e controladores, para além da responsabilidade da pessoa juridica.

O sistema brasileiro, no entanto, também recebe criticas quanto a baixa
eficiéncia, eficicia e quanto a atuacio do Judiciario. Discute-se que existem
amplos espacos para desenvolvimento, especialmente se considerado o tempo
de tramitacio processual até a execucio das penalidades, a ocorréncia de pres-
cri¢io em razio da demora processual causada pelos proprios defensores, a pos-
sibilidade (ou vedagio) de execu¢io provisoria da pena a partir da 2.* instincia
recursal. Discute-se se o ordenamento juridico oferece um tratamento desigual
e promove impunidade seletiva para os criminosos economicos por terem mais
recursos disponiveis para promover defesas mais robustas perante um Judiciario
que, por vezes, parece influenciado por agentes politicos. De fato, é um espaco
publico que precisa ser melhor observado. Retomando ao cerne, discute-se se
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o sistema brasileiro € eficiente, eficaz, e o que pode ser feito para desenvolvé-lo
em favor das pessoas de bem.

A Lei Anticorrupgio e a Operag¢io Lava Jato serviram de incentivo para
que cidaddos brasileiros tomassem mais consciéncia do seu papel dentro de
um sistema democritico e da relevancia e se refletir sobre a ética das rela-
¢Oes. As pessoas estio cada vez mais discutindo a nocdo de integridade. Nas
empresas, por sua vez, é crescente o desenvolvimento de iniciativas que abran-
gem a prevencio contra corrupc¢ao, desvios, sonegacao de tributos e praticas
anticoncorrenciais.

E hi um contexto internacional que incentiva as reflexdes ¢ mudangas.
Como visto, o Brasil é signatario de diversas conveng¢des internacionais, assu-
mindo compromissos que incluem o desenvolvimento de marcos regulatérios
e a avaliacio da efetividade dos institutos. Os organismos internacionais desem-
penham um papel importante no monitoramento e analise de como estio
sendo implementadas as praticas.

Em relatério apresentado pela Organizagio para a Cooperagcio Economica
e o Desenvolvimento (OCDE) em 2015, o Brasil foi apontando como possui-
dor de um sdlido quadro legislativo para combater o suborno de estrangeiros,
mas o seu cumprimento deveria ser reforcado. O Brasil deveria expandir a
abrangéncia da luta contra a corrup¢io interna e, em particular, empenhar-se
em investigar e processar rapidamente os individuos e empresas por subornos
supostamente pagos a paises estrangeiros, inclusive os signatarios da Convencio
Anti-Suborno da OCDE. Recomendou-se também que o Brasil continuasse a
tomar algumas medidas para corrigir as deficiéncias que ainda existem em seu
arcabouco legislativo, inclusive no que diz respeito a protec¢io dos denunciantes
e a0 estatuto de prescri¢io de crimes.

Sob a perspectiva da Transparéncia Internacional, em 2014, o Brasil esteve
na 69.° colocacio do Indice de Percepcio da Corrupcio (IPC) e vem sofrendo
uma queda nos altimos anos. Em 2016, estava na 79." colocagio e em 2017 caiu
para 96.* coloca¢io no ranking mundial. Também em 2017, a Transparéncia
Internacional identificou o Brasil (e também Portugal) entre os paises onde
pessoas comuns se sentem mais envolvidas e conscientes de que podem fazer
diferenca na luta contra a corrup¢io.

Tais informagdes parecem indicar que a queda no IPC vem acompanhada
de uma visdo cada vez mais critica da populacio em relacio a corrupc¢io e de
consciéncia do papel das pessoas comuns na realizacio de mudancas. Parece
que hid um movimento que busca mais seguranca publica, satde, educagio
e infraestrutura, mas também maior eficiéncia no uso de recursos publicos e
desenvolvimento do mercado. O Estado ndo € mais capaz de custear o proprio
desenvolvimento. Atualmente, discute-se o papel do mercado, do Estado e do
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Judiciario para fomentar — ou nio — o desenvolvimento economico, politico e
social brasileiro.

Ha também um papel relevante das empresas estrangeiras que operam ou
pretendem operar no Brasil e que cada vez mais exigem um ambiente de neg6-
cios mais integro. E crescente o momento de empresas em busca de desenvol-
vimento da cadeia de stakeholders. Por sua vez, para atuar no estrangeiro, as
empresas brasileiras precisam também demonstrar integridade.

Finalmente, ndo pode passar desapercebido que o implemento de avan-
cos tecnologicos, facilitando a troca de informagdes, proporciona verdadeira
revolu¢io dos meios de comunica¢io, contribuindo para o fortalecimento da
democracia brasileira. Paralelo as noticias definidas pelos editoriais dos canais
de radio e televisao, existem os cidadios brasileiros definindo de forma critica
pautas relevantes de mudanca visando a reducio dos niveis de corrupgio, o
aumento da eficiéncia da administracio publica e um papel mais eficaz do
Judiciario.

Historicamente, a corrup¢io e os crimes econdmicos nio chegavam a ser
punidos no Brasil. Foi necessario buscar a criminalizacio das condutas indivi-
duais e reduzir o senso de impunidade, para servir de estimulo para mudanca
de conduta. Nio é o tamanho da pena que propriamente serve de desestimulo
para as condutas delituosas, mas a sensacio de que nio hi impunidade ou que
ela estd cada vez mais dificil no Brasil. O Brasil vem assistindo recentemente
intmeras demonstragdes de que nio ha propriamente um senso de impunidade
que privilegia quem tem poder politico e economico. Talvez por conta disso,
atualmente, administradores antes coniventes ou omissos com condutas ilegais
ou antiéticas estio mais atentos para os riscos existentes e para ado¢io de medi-
das de combate e prevengio.

5. Debates e reflexoes

Guastiani® leciona que a teoria geral do direito é uma atividade tipica-
mente filoséfica. E na filosofia nio existe uma tese verdadeira ou falsa. Toda
nova tese ¢ discutivel, no duplo sentido, de que pode ser discutida e de que
merece ser discutida. Entretanto, toda tese faz com que a pesquisa progrida.
Conforme Karl Popper, a pesquisa nio tem fim. Nessa mesma linha, o presente
artigo naturalmente podera ser desdobrado no futuro em novos debates, estu-
dos e pesquisas.

0 Guastiani apud Avira, 2014.
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Articulando a analise constante neste painel com as contribui¢des dos ilus-
tres painelistas que me precederam, o primeiro ponto de reflexdo foi justa-
mente a partir das palavras do Professor Diogo Leite Campos. Compliance
seria op¢io ou imposicio? Se for op¢io, advém da posicio das empresas no
mundo e dos bons cidadios, situados no Estado de Direito. Se for imposicio,
advém da existéncia de normas de natureza fundamental que impdem condutas
éticas. Seja qual for a resposta, parte de uma escolha que é feita todos os dias
pelas pessoas, os bons cidadios que precisam ser eficientes, eficazes e, a0 mesmo
tempo, éticos.

A empresa nio deve ser apenas uma organizacio que visa lucros e deve
apoiar a defesa de direitos da pessoa de terceira geracio® e o desenvolvimento
economico e social. A empresa ética tem o olhar desperto para o outro, reco-
nhece os direitos do outro, o Estado-de-Direito, o Estado-da-Justi¢a, o Estado-
-de-Direito-dos-Cidadios. Busca resultados, mas respeita os valores, € eficiente
e nio fica asfixiada por exigéncias meramente burocriticas.

O desafio das empresas éticas, portanto, ¢ maior. Buscam resultados, mas
nio sio resultados a todo custo. Sdo resultados alinhados com determinados
valores. Sem dtvida, buscam um equilibrio que ¢ dificil entre meios e fins,
entre a ética da convicg¢do e a ética da responsabilidade, sob a perspectiva de
Weber. Fazem a op¢io de atuar com integridade.

A visio do Professor Leite Campos nos fez remeter a licio de Canotilho:
o Estado de Direito impde limites, restringindo a sua a¢do a defesa da ordem e
seguranga publicas. Os direitos fundamentais liberais — liberdade e propriedade
— decorrem do respeito a liberdade individual e da limitacio do poder politico.

O Estado de Direito seria aquele em que se reconhece como caracteristicas
basicas a submissio do império a lei, a divisio de poderes e a garantia dos direi-
tos individuais. Alguns o reconhecem como Estado liberal de Direito quando
sustenta a autonomia individual, a autodeterminacio da pessoa, indo contra um
estado de policia que tudo regula.

Por sua vez, o Estado Democratico se funda no principio da soberania
popular, resguardando a participag¢io efetiva do povo na coisa ptblica. Busca
desenvolvimento para realizar o principio democritico como garantia geral

1 Os direitos da terceira geragio ou de terceira dimensio, foram desenvolvidos no século XX. Seriam
os Direitos da Fraternidade, no qual estd o direito a um meio ambiente equilibrado, uma saudivel
qualidade de vida, progresso, etc. Essa geracio de direitos é dotada de um alto teor de humanismo
e universalidade, pois nio se destinavam somente a protecio dos interesses dos individuos, de um
grupo ou de um momento. Refletiam sobre os temas referentes ao desenvolvimento, a paz, a0 meio
ambiente, 2 comunica¢io e ao patrimonio comum da humanidade.
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dos direitos fundamentais da pessoa. O Estado Democritico busca alcangar a
legitimidade e legitimacio do poder politico.

Na concep¢io de Canotilho, Estado Democratico de Direito seria aquele
que equilibra a razio putblica de um governo sob o “império do direito”, mas
também sob o “mando de mulheres e homens”. Por sua vez, o Estado Social
de Direito parte da transtormac¢io do Estado de Direito, em que o social é
realcado para corrigir os efeitos do individualismo classico liberal por meio do
reconhecimento de direitos sociais e da realiza¢io de objetivos de justica social.
Procura compatibilizar, em um mesmo sistema, o capitalismo (enquanto forma
de producio) e o bem-estar social geral, servindo de base para o que alguns
denominam de neocapitalismo.

Canotilho sustenta o Estado de Direito s6 o é se for Estado de justica social.
O Estado de Justica tem de encarar a exclusio social como déficit que o corrdi.
“A marginalizagao social cria marginalidades no direito”:

“Fazer justica através de tribunais e mediante um procedimento justo podera
traduzir-se num «faca-se justica» aplicando a lei dura. E a lei dura pode, ela propria,
transportar contetidos injustos. Aqui vem revelar-se outra ineliminivel dimen-
sio do Estado de direito enquanto Estado de justica. As «duras leis» nio podem
aniquilar a dignidade da pessoa humana, nio podem eliminar o nicleo essencial
dos direitos, liberdades e garantias, nio podem disfarcar medidas discriminatérias
contra cidadios ou grupos de cidaddos. Fazer justica aqui é desaplicar as leis injus-
tas violadoras de direitos e principios juridicos fundamentais. Os juizes podem e
devem ter acesso directo a estes principios e a estes direitos, hoje em dia consagra-

dos na maior parte das constitui¢des e nos tratados internacionais.”

“O Estado de direito aproximar-se-2 de um Estado de justi¢ca se incorporar
principios e valores materiais que permitam aferir do caracter justo ou injusto das
leis, da natureza justa ou injusta das instituicdes e do valor ou desvalor de certos

comportamentos.”

Durante e depois do Coloquio, tivemos a oportunidade de aprofundar os
estudos com o Professor Nuno Sampaio Ribeiro que desenvolveu o tema da
economia reputacional. As relacdes entre pessoas estio cada vez mais influen-
ciadas pela percep¢io de confianca que prevalece na comunidade sobre uma
pessoa (singular ou coletiva). A percepc¢io da confianga, portanto, passou a ser
um fator fundamental de vantagem comparativa. Isso faz com que a propria
gestao das organizacoes deixe de priorizar apenas o lucro, passando a compor
também a sua agenda a gestio da reputacio e da marca, conforme sustenta
Ribeiro.
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Percebe-se que a reputagdo e a imagem das empresas compdem um pode-
roso ativo que pode induzir condutas positivas ou negativas dos consumidores.
Foi citado o caso de uma empresa internacional que atua na area de alimentos
que passou a ser questionada pelos clientes por nio recolher tributos no pais
onde presta servigos. O movimento fez com que a empresa mudasse de enten-
dimento e passasse a recolher tributos no pais onde ela presta servicos diante
da ameaca de boicote de clientes. Tal mudanga de atitude foi lastreada nio por
uma questao legal, mas por questdes até mesmo éticas.

O Professor Rui Pinto Duarte, ao falar da responsabilidade dos administra-
dores, exp0s a visio sob a perspectiva do contratualismo e do institucionalismo.
O contratualismo, representado pela visio norte-americana, de inspiragio libe-
ral, e o institucionalismo, de inspiracdo alemi, com origem na década de 30,
quando se observaram a existéncia de interesses externos a sociedade, como as
preocupacdes sociais e ambientais. Duarte exp6s uma visio pratica que o faz
nio acreditar na independéncia do administrador, diante da constatacio de que
ele sempre estd ligado a um grupo de interesse que influencia em suas a¢des.

O Professor Jodo Costa discutiu a perspectiva do direito penal e questio-
nou se o compliance pode gerar a invasio de garantias fundamentais. Como
exemplo, em nome do compliance, pode-se romper o sigilo fiscal? Qual seria
o limite do direito de a pessoa ficar sozinha (com ela propria)?

Durante os debates, viu-se que os limites dos direitos individuais estio
sendo repensados. Em nome da defesa do direito individual, nio se pode amea-
car o direito e a prote¢io de uma coletividade de pessoas. E em funcio disso,
viabilizam-se diversas acdes contra o terrorismo e o narcotrafico. Nos EUA,
por exemplo, os direitos individuais sdo pressionados por conta do direito a
defesa nacional contra o terrorismo e o narcotrafico.

Em muitos lugares, observam-se advogados criminalistas sustentando que
estio sendo violados direitos fundamentais e liberdades individuais. Para tute-
lar direitos coletivos, a forma encontrada foi delimitar melhor certos direitos
individuais que estavam sendo sustentados para encobrir a ocorréncia de ilicitos
que podem gerar graves danos a sociedade, como ocorre no caso de terrorismo,
trafico de drogas e também no caso de corrupc¢io. A reflexio entio seria até
quando a liberdade individual pode ser usada para esconder um ato ilicito? Mas
¢ necessario oferecer o contraponto: qual seria a consequéncia quando o sis-
tema viola o direito individual indevidamente? Ha relevancia de se manter essa
tensdo para buscar equilibrio de forgas e evitar abusos.

Deve-se reconhecer que a internacionaliza¢io dos mercados impde certas
mudangas e a releitura de direitos sociais, tributarios e de compliance, havendo
um papel relevante desempenhado a partir de iniciativas individuais (v.g. com
a edi¢io de atos normativos, a op¢io de empresas de atuar de forma integra e
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a op¢io de fornecedores e consumidores de contratar com empresas integras),
como também coletivas (v.g. estabelecimento de conven¢des internacionais e
o papel desempenhado pelos organismos internacionais).

Ao mesmo tempo em que se percebe o enfraquecimento dos Estados e
das nacdes, levantam-se bandeiras nacionalistas contrarios aos movimentos de
imigra¢do. Veja na Europa, especificamente na Espanha. Uma das discussoes
relevantes nos dias que precederam ao Coldquio decorreu da declaragio de
independéncia do Estado Catalio. Pouco antes, as discussdes estavam toma-
das pelo Brexit, assim chamada a saida do Reino Unido da Unido Europeia.
O momento atual nio parece ser mais de fortalecimento das nacionalidades e
surgimento de novos paises, mas de unido em uma Europa integrada e de refle-
x30 sobre as causas da imigracio em massa, muitas vezes causada por guerras e
regimes nio democraticos.

Por sua vez, existem empresas ou grupos empresariais com mais poderes
do que paises inteiros. As empresas podem ser mais eficientes e podem subs-
tituir até mesmo o que alguns pregam ser as funcdes primarias do Estado. Os
limites de um Estado nacional nio sio suficientes para reunir uma identidade
cultural. O que ha nos diversos paises ¢ uma miscigenagio (cultural, social, etc)
crescente.

Em situacdes de grande concentracio de poder, a tendéncia de abuso desse
poder (e, portanto, de descumprimento de regras de comportamento) é algo
até esperado. Tal constatacido é reconhecida pela teoria econdmica atual. Dai
porque ha necessidade de se fortalecer a democracia no ambito nacional, mas
também as convengdes e 0s organismos internacionais para cCompor um sistema
mais amplo de freios e contrapesos. A racionalidade de atuacio dos agentes
economicos pode levar — ou pelo menos facilitar — naturalmente ao abuso. Dai
porque se justificou a introdu¢iao no direito antitruste de regras estruturais para
conter o poder no mercado®>. Quando o direito, baseado em normas de con-
duta, nio é capaz de disciplinar suficientemente essas relacdes, a organizacio
passa a ser conduzida a partir de relacdes de dominagio. A hierarquia substitui
o direito™.

Voltando as no¢des de mercado, deve-se considerar a necessidade de adesio
ampla dos Estados, governos, empresas, acionistas, administradores, academia,
enfim, da sociedade, para conformac¢io de um movimento cada vez maior em
favor da integridade das rela¢des, uma vez que a adocdo parcial ou volunta-
ria dos deveres sociais, tributarios e de compliance provoca desequilibrio no
mercado, deixando as organiza¢des com atuagio ética em desvantagem com-

32 Saromio FiLuo, Calixto. O Novo Direito Societario. 4. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2015.
» Ibid.
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petitiva, se comparadas com as organiza¢des que atuam de forma nio ética. A
internacionalizacdo da sociedade gera tensdes pela universalizagio de deveres
sociais, tributarios e de compliance. O dever de compliance remete a um dever
de integridade, a necessidade de se observar parametros nio apenas legais, mas
também de carater ético. E o Brasil, com seus altos e baixos, estd inserido nesse
processo histérico que pode conduzir i progressiva concentragio do poder
econdmico, a dominacio, a desigualdade e garantia de manutencio pelo pode-
rio bélico; ou, ao revés, pode conduzir a crescente dignidade transcendente
da pessoa, a justica social, a partir de um mercado equilibrado. H3, de fato,
necessidade de cada vez mais abrir espacos para discussdes como essa de modo
a pensar e repensar na reconstrucio ética.

6. Consideragdes finais

O mercado interligado em escala global ja é visto como um Gnico mer-
cado. Pelo menos desde a segunda grande guerra, constatou-se que o desen-
volvimento econdémico mais equilibrado diminui a chance de conflitos de toda
ordem. As praticas desleais e abusivas sio externalidades que criam privilégios,
vantagens competitivas injustas, tornando a estratégia empresarial indcua e a
competiciao perversa para aqueles que atuam de forma ética.

Sendo o mercado imperfeito, ha necessidade de se regular e autorregular
a atividade econdmica em perspectiva nio apenas nacional, mas internacional.
No plano internacional, pode ser destacada a atua¢io de organismos internacio-
nais como a ONU, OEA, OCDE, Banco Mundial, que tém atuado em medi-
das de integracio entre seus paises membros, apoiado na elaborag¢io de normas
e acordos internacionais que, entre outros, contribuem com o estabelecimento
de deveres universais de natureza social, tributiria e de compliance. No plano
nacional, deve ser destacada a iniciativa de paises que tém buscado criar condi-
¢Oes efetivas para o atendimento de tais deveres.

Como exemplo, citou-se os diversos acordos internacionais de combate a
corrupgio assinados a partir da década de 90. Atualmente, existe um consenso
de que a corrup¢io é um mal que mina o Estado de Direito e a Democracia,
gerando violagio de direitos humanos, afetando mercados, facilitando a atuacio
de organizacdes criminosas. E nos paises mais pobres, os seus efeitos sio ainda
mais graves. A partir dai diversos paises estio atuando com diferentes estratégias
de combate a corrupgio.

Para se chegar a tal resultado, observa-se a iniciativa dos Estados Unidos
com a edi¢io do FCPA ainda na década de 70 com objetivo de reprimir atos
de corrupcio praticados nio apenas dentro do territério dos Estados Unidos,
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como também no estrangeiro. Como indutor de mudancas, a lei norte-ame-
ricana gerou um desequilibrio de forcas no mercado e a mobilizacio de dife-
rentes grupos interessados fez com que se levasse a discussdo ao plano interna-
cional culminando na assinatura de conveng¢des internacionais. No centro da
discussdo, estd um tema de natureza ética e legal que se desenvolveu a partir dos
efeitos causados no mercado.

Assim, parece correta a afirmativa do Banco Mundial de que os esfor-
cos de combate a corrup¢io estao sendo bem-sucedidos porque liderados por
uma coaliza¢do de interesses que envolve politicos, empresas, funcionarios do
governo, cidadios, instituicOes financeiras, comunidades e organizacdes da
sociedade civil.

Para além dos organismos internacionais que contam com a participa¢io
direta dos paises membros, existem iniciativas independentes, como a que
levou a instituicdo da Transparéncia Internacional. A TT sustenta que é neces-
sario construir parcerias, prosseguir passo a passo e nao adotar uma politica de
confronto. A corrup¢io s poderia ser controlada se todos — estado, empresas e
sociedade civil — trabalharem juntos.

Por sua vez, esta coalizio de esforcos que ja gera resultados no combate
a corrupgio pode (e estd) sendo ampliada para outras frentes de forma a levar
contetido para outros deveres de natureza social, tributarios e de compliance.
Citam-se, por exemplo, convencdes internacionais e legislacoes nacionais con-
tra o trabalho escravo, trafico de pessoas, atos de terrorismo, a discriminag¢io da
mulher, o trafico de drogas, lavagem de dinheiro, sonegacio fiscal, e em defesa
dos apatridas, das criangas e adolescentes, pessoas com deficiéncia, do clima,
da sustentabilidade ambiental no planeta, da maior transparéncia e da justica
tributaria.

Mapeados os diversos interesses envolvidos, nem sempre eles serdo coinci-
dentes, gerando divergéncias. Ha necessidade de se estabelecer quais passam a
ser tutelados e de que forma. Para responder esse questionamento, é necessa-
rio refletir sobre o paradigma de Estado que se pretende pautar a aplicacio da
legislacdo. Sendo de um Estado liberal, o modelo aplicado serd o individualista.
Sendo de um Estado Social, o modelo serd o solidarista e talvez socializante.
Entre os dois, ha o Estado Democratico de Direito que pode ser configurado
com diferentes caracteres, a depender de um viés mais liberal ou mais social.

O Estado pode ser chamado para corrigir falhas de mercado e para defesa
de interesses coletivos quando a iniciativa privada nio atua de forma suficiente,
como ja ocorre com a regulacio de questdes concorrenciais ¢ ambientais.

Ha também a escolha voluntaria daquelas empresas que optam por assumir
deveres que tem carater ético e se apropriam de um posicionamento diferen-
ciado no mercado que afeta positivamente a sua relacio com acionistas, con-
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sumidores, fornecedores e o proprio Estado. Clientes e fornecedores podem
também optar por assumir deveres que tem carater ético, s6 contratando com
empresas que compartilham dos seus principios éticos, pratica ji observada
em algumas empresas. Para tanto, ha necessidade de exercicio de escolha que
depende da consciéncia, dos valores e da decisio de acionistas, clientes, admi-
nistradores e fornecedores.

Essa realidade ganha relevo ao se fazer breve anilise econémica do direito.
Se os consumidores deixam de adquirir produtos de determinado fornecedor
porque foi penalizado por praticas ilegais ou porque adotou praticas antiéticas,
hid um incentivo para que as empresas se preocupem com a sua reputacio,
atuem de forma ética e um grande desincentivo para atuar em desconformidade.

Por sua vez, a aplicacio de clausulas gerais para defesa do interesse social
socializa os custos a coletividade, o que, em si, pode nio ser um problema. O
problema reside quando o custo é socializado, mas os beneficios nio sio. E o
que ocorreria no caso de se admitir coberturas de seguro de satide nio previstas
na legislacio para um cliente com fundamento em clausulas gerais (por exem-
plo, direito a satde integral). Respeita-se o individuo beneficiado, mas se onera
da coletividade, podendo gerar exclusdes daqueles mais vulneraveis socialmente
que nio conseguem arcar com o incremento de custos do seguro saade.

Indo para outra constatacdo esta é a basica diferenca entre dois paises que
possuem carga tributaria elevada, quando o primeiro reverte as receitas em
beneficios para a sociedade; enquanto o segundo é ineficiente e desperdica
recursos publicos. O dever de natureza tributaria do contribuinte é pagar o tri-
buto, mas o dever talvez ainda mais relevante do Estado é administrar de forma
eficiente e eficaz as receitas.

Quando se fala de ética empresarial, pressupde-se a adocio de valores ou
principios maiores, como a dignidade da pessoa, o olhar desperto ao outro e a
justica, com a consciéncia que irio gerar externalidades, mas sem querer dizer
de solidarismo ou clientelismo. A adoc¢io da ética empresarial, nio necessaria-
mente afasta a possibilidade da busca por resultados.

Pensando em uma reconstru¢io ética é que pode ser invocada a integri-
dade como algo que dita o limite a ser seguido entre a ponderacio racional
entre meios e fins. Nesse sentido, as organizacdes podem maximizar os resul-
tados tendo como limite a integridade. A tomada de decisio de acionistas e
administradores deve ser balizada pela adocdo da integridade como limite. A
hipétese que se pretende apresentar é que, ao violar a integridade, rompe-se a
propria ética empresarial, podendo (ou devendo) gerar a responsabilizacio de
administradores e/ou acionistas. O administrador, o acionista ou a organizacao
auténtica que deve ser reconhecida e valorizada é aquela que busca atingir os
seus objetivos atendendo aos limites éticos.
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Ao se admitir atuacio empresarial sem integridade, altera-se a ordem de
fatores no mercado. O que se vé ao final, muitas vezes, é a violacio da fun-
¢do social da propriedade, da livre concorréncia, o desrespeito ao acionista, ao
consumidor, ao trabalhador, a ameaca a livre iniciativa, ao meio ambiente, ao
bem-estar, ou a lesdo do interesse ptiblico ou da administracdo publica. A falta
de integridade ameaca a propria ordem e a seguranca nas relacdes privadas.
Sem integridade, fica ameagada a construcio de uma sociedade justa e solidaria.
Integridade seria, portanto, o nacleo dos deveres de compliance.

Em sintonia com o Professor Diogo Leite Campos, compliance nio ¢é
imposi¢ao, decorre da posicio das empresas no mundo, como bons cidadios
eficientes, eficazes e éticos situados no Estado de Direito. A empresa deve ser
eficiente para promover o desenvolvimento econoémico e social. As exigéncias
em demasia, aliada a incerteza de quais s3o efetivamente os seus deveres e a
insegurang¢a quanto ao que sera decidido pelo Judiciario, ameagam a viabilidade
da empresa e elevam custos de transacio que sio posteriormente socializados.

A humanizac¢io ética da empresa surge quando ela tem o olhar desperto
para o outro. Isso nido significa aplicar o solidarismo ou o clientelismo, tipicos
da visio social. Mas também nio significa aplicar a racionalidade de que os fins
justificam os meios, da légica da acdo em beneficio proprio, tipica da atuacgio
extrema liberalista. Ha necessidade de equilibrio.

E como bem disse o Professor Diogo, “é este equilibrio, dificil, que se
procura”. O adensamento do Estado Democratico de Direito avanga com a
colabora¢io ativa das empresas, mas também dos cidadios, dos trabalhadores,
fornecedores, do cliente, do Estado e do Judiciario. Talvez o caminho nio seja
a busca pelo reconhecimento de direitos, mas a busca pelo reconhecimento e
exercicio dos deveres afetos a cada pessoa que participa do mercado.

Para quem pergunta sobre o caso do Brasil, a noticia deve ser de esperanca.
Muito ja se fez, muito esta sendo feito, mas ha ainda muito por se fazer. A jor-
nada de mil passos ji comecou e hd muito passaram os primeiros passos.
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Da usucapido por parte do arrendatario no Direito portugués

TIAGO HOLANDA MASCARENHAS"

SuMARrIO: 1. Introdugdo. 2. A natureza do direito do arrendatario: 2.1. Direito obrigacio-
nal vs. Direito real; 2.2. Os elementos da posse e o direito do arrendatario. 3. A inversdo
do titulo da posse: 3.1. A oposicdo como requisito da aquisigdo por usucapidao; 3.2. O in-
cumprimento da obrigacdo de pagar as rendas e a sua repercussdo. 4. Andlise do tema sob a
perspectiva obrigacional: 4.1. A origem do direito do arrendatario e as obrigagdes secundarias
como entraves a usucapido; 4.2. A natureza complexa da obrigagio; 4.3. O principio da
boa-fé. 5. Conclusdo.

1. Introdugao

O contrato de arrendamento, pelo qual uma parte se obriga a proporcionar
A outra o gozo temporario de uma coisa, mediante retribuicio', sempre teve
grande relevancia econdmica, politica e social, atraindo, por isso, a aten¢io dos
operadores do direito.

Em Portugal, a locagio de iméveis, denominada arrendamento®, é mar-

3

cada por uma forte tradi¢io de “vinculismo™, iniciada no final do século XIX.

* Juiz de Direito do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro/Brasil. Mestrando em Direito
Civil na Universidade de Lisboa

! Artigo 1022.°, do Cédigo Civil.

2 Artigo 1023.°, do Cédigo Civil.

> MenEzes CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, vol. XI, 1.* parte, Coimbra, 2018, pig. 607:
“Conjunto das regras, substanciais e processuais, que visam tutelar a posi¢io do arrendatario,
desequilibrando, em seu favor, a loca¢do. O bem locado fica-lhe vinculado”.
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O intervencionismo estatal, quase sempre manifestado em intensa produ-
¢do legislativa, e a crescente demanda da populacio por moradia, contribuiram
para que o tema do arrendamento nunca deixasse de ocupar espaco destacado
no cendario juridico portugués.

A falta de um sistema razoavelmente equilibrado entre os direitos de pro-
prietarios e inquilinos acaba por deixar os contratantes em situa¢io de perma-
nente tensio, propiciando o surgimento de litigios e uma certa inseguranca
juridica.

Diante desse quadro, surgem algumas questdes juridicas interessantes, tais
como: a natureza do direito do arrendatirio; a possibilidade de modificacio
das suas caracteristicas no decorrer da fase de execuc¢io do contrato; a analise a
respeito da viabilidade da aquisi¢io, via usucapido, pelo arrendatirio, do imé-
vel sobre o qual recai o arrendamento ou, mais precisamente, o embasamento
juridico da respectiva proibi¢io, e também as implicacdes do incumprimento
da prestacio principal do arrendatirio.

O trabalho nio aborda exaustivamente todas essas questdes.

Elegeu-se como tema principal da investigacdo juridica a analise da possibi-
lidade de aquisi¢io do imédvel objeto do arrendamento via usucapiio por parte
do arrendatario e como tema mais especifico a questio de saber se o incum-
primento prolongado da obriga¢io de pagamento das rendas pode significar
um ato de oposi¢io ao direito do senhorio a ponto de servir de fundamento a
usucapiao.

2. A natureza do direito do arrendatario
2.1. Direito obrigacional vs. Direito real

Como ponto de partida, o primeiro passo metodologico consiste em pro-
curar identificar qual é a natureza do direito exercido pelo arrendatirio com
base num contrato de arrendamento.

Embora nio seja o escopo principal do trabalho adotar uma posi¢io a res-
peito da natureza juridica do direito do arrendatirio, definir o seu contetdo
juridico e os seus limites pode contribuir para a constru¢io de uma resposta
adequada quanto a questdo de saber se € possivel a aquisicio do imével por
usucapido.

Ademais, os argumentos utilizados pela doutrina e pela jurisprudéncia para
justificar a inviabilidade da usucapido frequentemente aludem a natureza do
direito do arrendatario e ainda que nio seja necessaria uma tomada de posicio
¢ importante referi-los.

O Direito 152.° (2020), 1V, 827-852

Book O Direito IV (2020).indb 828 26/12/20 11:15



Da usucapido por parte do arrendatario no Direito portugués 829

De acordo com a disciplina legal dos artigos 1022.° e 1031.°, alinea b)*,
o direito do arrendatario de um imoével se baseia numa relagio obrigacional
travada com o senhorio, a quem incumbe, segundo a lei, proporcionar-lhe ou
assegurar-lhe o gozo temporario da coisa.

Entretanto, esta disciplina ndo explica satisfatoriamente, do ponto de vista
da ciéncia juridica, a verdadeira natureza do direito do arrendatario.

Dizer simplesmente que ao senhorio incumbe proporcionar o gozo da coisa
ndo ¢é suficiente para afastar o traco real existente no direito do arrendatario.

Nio se pode ignorar que o aproveitamento de uma coisa corpdrea é um
atributo que s6 a propria coisa em si pode proporcionar, pois a simples cedéncia
do uso de uma coisa a outrem nio representa uma verdadeira prestacio.

A identificagio entre o gozo da coisa e uma prestacio devida pelo senhorio,
preconizada por parte da doutrina’, revela-se um tanto contraditéria.

O gozo da coisa é aproveitado pelo proprio arrendatirio no contato direto
com ela e nio em decorréncia de um comportamento do senhorio °.

Assim é que nio conseguimos identificar em nenhum comportamento a
cargo do senhorio uma prestacio passivel de ser relacionada ao aproveitamento
da coisa por parte do arrendatirio.

Colocando a questio em outros termos: nio ha relacio de causalidade entre
uma prestacio do senhorio e o gozo da coisa pelo arrendatario.

O mero cumprimento da obrigacio de entregar o imoével para que seja
utilizado pelo arrendatirio nio pode, a nosso ver, ser confundido com uma
prestacio de proporcionar o gozo, porque a entrega da coisa é apenas um dever
contratual que viabiliza — e nio propriamente proporciona — o gozo da coisa
ao arrendatario.

A entrega do imével tem ligacao apenas remota com o gozo; nio pode ser
confundida com uma prestacio principal que tenha relacio direta com o gozo

* Quando nio se indicar outra fonte, os artigos citados sio os do Cédigo Civil em vigor em Portugal
a partir de 1.° de junho de 1967.

5 ALBERTO VIEIRA, A Posse, Coimbra, 2018, pag. 685: “Na locagio o objeto do direito do locatirio
nio ¢ a coisa propriamente dita, mas a prestacio do locador ao gozo da coisa”. No mesmo sentido,
cfr. MENEZES LEITA0, Arrendamento Urbano, Coimbra, 2019, pag. 46, para quem o arrendamento
¢ “um direito pessoal de gozo, contraposto a uma obrigacio positiva do senhorio (art. 1031.°, b)”.
Esta obrigacio é a de assegurar o gozo, que se nio for cumprida acarreta a incidéncia do disposto
nos artigos 798.° e 1032.°.

® Sobre a explicacio do fendmeno do gozo como relacio direta com a coisa, Cfr. GIORGIANNI,
Contributo Alla Teoria dei Diritti di Godimento Su Cosa Altrui, 1940, Milano, pag. 11: “(...) il
concetto tecnico di godimento (della cosa altrui) deve considerarsi ristreto al fenomeno del godimento diretto, nel
senso che esso postula uma relazione immediata del soggetto com la cosa, atta al raggiungimento delle utilita che
da essa possono trarsi”.
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da coisa. Trata-se, na verdade, de uma prestacdo secundaria, uma vez que o
gozo da coisa é proporcionado por ela propria em si.

Dirigido o enfoque para a atuacio do locador, calha reconhecer a inexis-
téncia de uma obriga¢io cujo contetido seja identificivel com uma “prestacio
de gozo”, pois se assim fosse seria evidente a natureza creditoria da relagio
locaticia’, uma vez que o cumprimento da prestacio acarretaria a sua extingio,
como de resto se verifica nos direitos de crédito.

No tema do arrendamento, a contraposi¢io entre argumentos obrigacio-
nais e reais para explicar a natureza do direito do arrendatario é bastante fértil e
por isso nio pode deixar de ser mencionada.

Com apoio na doutrina do Prof. Henrique Mesquita, indicaremos a seguir
os principais argumentos das teorias obrigacionistas — ou personalistas — do
direito do arrendatirio®, embora com a ressalva de que este autor nio endossa
a corrente puramente obrigacionista, na medida em que reconhece a existéncia
de caracteristicas reais no direito do arrendatario.

A noc¢io de locacio consagrada na lei tem orienta¢io obrigacional, como
se infere da norma do artigo 1022.°. A “investidura no gozo”, na expressio do
citado Professor, seria um direito de crédito, porque a entrega do imével pode
ser exigida pelo arrendatirio com base no contrato ¢ o descumprimento desta
obrigacio da ensejo a uma agio pessoal, de natureza condenatoéria.

A “investidura no gozo” nio pode ser conseguida de forma auténoma
pelo arrendatario, pois depende de comportamento do locador. Tanto é assim
que se a coisa estiver na posse de terceiro a obrigacio s6 podera ser exigida do
locador.

Pesa sobre o locador o dever de nio praticar atos que impecam ou dimi-
nuam o gozo da coisa (artigo 1037.°, n.° 1). Tratar-se-ia, portanto, de uma
obrigac¢io negativa incompativel com a natureza real do direito do arrendatario,
pois nio ha dispositivo legal similar em relacio aos direitos reais de gozo.

As obrigacdes de entrega do imodvel, de abstencio da pratica de atos que
impecam ou diminuam o seu gozo e a localiza¢io do direito do arrendatirio no
Codigo Civil fora do elenco de direitos reais também sdo invocadas por Galvio
Telles para embasar a teoria personalista’.

Ainda de acordo com o Prof. Henrique Mesquita, a permanente adstricio
do arrendatirio ao contrato revela a falta de autonomia na sua posi¢io juri-

7 HENRIQUE MEsQuITa, Obrigacdes Reais e Onus Reais, Coimbra, 1990, pag. 135: o locador, apds
a entrega da coisa ao locatario, tem apenas a obrigacio negativa de “nio impedir ou perturbar o
exercicio do direito de gozo que a este pertence (...)”

8 Ibidem, pag. 131 e seg.

? GarvAo TELLEs, Arrendamento, Lisboa, 1945-1946, pag. 306.
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dica. Diversamente se passa com os direitos reais'’, em relacio aos quais o
titulo constitutivo tem uma fun¢io “matricial ou genética”, cuja importancia
se esvai ou, pelo menos, resta bastante diminuida depois da constitui¢ao vilida
do direito'".

Destarte, se por um lado a lei fixa o regime dos direitos reais de modo taxa-
tivo e sem referéncia ao titulo constitutivo, por outro, a lei regula o regime da
relacio locaticia sempre se reportando ao contrato.

Ainda se pode mencionar, como mais uma caracteristica obrigacional no
direito do arrendatario, a necessidade de autorizacdo do locador para a pritica
de determinados atos, de acordo com o disposto no artigo 1038.°.

Nada obstante a exposicio desses argumentos personalistas, Henrique Mes-
quita propde a aplicacio de um “estatuto dualista” como caminho metodo-
légico para a resolugio de problemas que necessitem de prévia determinacio
da natureza da relagdo juridica locaticia, uma vez que reconhece no direito
do locatario também caracteristicas de direito real, tais como a autonomia, a
independéncia e a eficicia absoluta, que o tornariam suscetivel, em tese, de
usucapiio'?.

Em contraposi¢io a teoria obrigacionista, uma das demonstracdes dogma-
ticas mais consistentes da natureza real do direito do arrendatario foi desenvol-
vida pelo Prof. Menezes Cordeiro".

Coloca-se, como argumento central, a no¢io de direito real como “per-
missio normativa de aproveitamento de uma coisa corpérea”'*
atencdo para as seguintes caracteristicas, que marcam os direitos reais: o poder
direto e imediato sobre a coisa e o poder absoluto com eficicia erga omnes, dai
resultando a sequela — que confere ao arrendatirio a possibilidade juridica de

, € chama-se a

aproveitar a coisa onde ela estiver —, e a preferéncia em relacio a outros direitos
que incidam sobre a coisa posteriormente'’.

Outros autores de destaque das letras juridicas portuguesas também defen-
deram a natureza real do direito do locatario, com apoio no reconhecimento de
que o seu contetdo é preenchido pelo exercicio de um poder direto e imediato

10 HeNRIQUE MEsQuiTa, Obrigacdes..., cit., pag. 171: “(...) a posicio juridica do locatirio fica
permanentemente ligada ao contrato que lhe deu origem, nunca adquirindo, em relagio a sua fonte
negocial, a autonomia que caracteriza os direitos reais”.

" Ibidem, pags. 171-172.

12 Tbidem, pags. 183-184.

13 MENEzEs CORDEIRO, Direitos Reais, 7.% ed., Lisboa, 1993, pags. 665-689.

4 MEeNEzes CORDEIRO, Da Natureza do Direito do Locatirio, Separata da Revista da Ordem dos
Advogados, Lisboa, 1980, pags. 138-139; Cfr. também, no mesmo sentido, Idem, Sumarios de Direitos
Reais, Lisboa, 1997-1998, pag. 74.

15 Ibidem, pag. 139-141.
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sobre uma coisa'®, além de ser dotado do atributo da ineréncia, préprio dos
direitos reais, consoante o disposto no artigo 1057.°.

Diante desse quadro, voltemos entio o argumento central, consistente na
inexisténcia de uma prestacio principal devida pelo senhorio.

No plano dogmatico, essa auséncia de presta¢io principal distancia o direito
do arrendatirio do regime obrigacional, pois o reconhecimento de que o objeto
do direito do arrendatario é o controle material de uma coisa corpérea'® revela
um trago de direito real na sua posicio juridica.

Em favor da tese realista se pode argumentar que, se o gozo da coisa fosse
proporcionado por uma prestacio do senhorio, em caso de incumprimento da
prestacdo do arrendatario (dever de pagar as rendas) aquele poderia se recusar
a cumprir a sua parte, em exercicio da exceptio non adimpleti contractus, fundado
no artigo 428.°.

Entretanto, isto nio é possivel. A recusa do cumprimento, pelo senhorio,
da suposta prestacio de “proporcionar o gozo” nio teria nenhum efeito, desig-
nadamente porque nio seria capaz de gerar qualquer repercussio no controle
material ja exercido pelo arrendatirio sobre o imével, circunstancia reveladora
da natureza real do seu direito. Restaria ao locador, portanto, apenas a resolu-
¢do do contrato.

O senhorio pode deixar de cumprir a prestacdo de entregar o imével, esta
sim compativel com a exce¢io de nio cumprimento do contrato. Mas uma
vez que o imoével ja tenha sido entregue, serd impossivel, na pratica, no caso
de incumprimento da prestacdo principal (pagamento das rendas), o senhorio
deixar de “proporcionar o gozo” ao arrendatario.

Sendo assim, nio ha prestacio do senhorio que possa deixar de ser cum-
prida como consequéncia do incumprimento da prestacdo do arrendatirio. A
inaplicabilidade da exce¢do de contrato nio cumprido neste caso se mostra,
portanto, naturalmente incompativel com a estrutura da relagio juridica locati-
cia, notadamente no tocante a finalidade do contrato.

' D1as MarQus, Direitos R eais (Parte Geral), vol. I, Lisboa, 1960, pag. 138: afirma que o elemento
definidor dos direitos reais seria o “caracter direto ou imediato da sua incidéncia sobre o respectivo
objeto”.

7 OLIVEIRA ASCENSAO, Locagio de Bens Dados em Garantia — natureza juridica da locacio, Separata
da Revista da Ordem dos Advogados, ano 45, Lisboa, set/1985, pig. 373: (...) “a referéncia legal a
transmissio da posi¢do contratual tem o significado de atribuir ao direito de gozo do arrendatario a
condi¢do da ineréncia, e portanto de fazer dele um direito real”.

'8 ALBERTO VIEIRA, A Posse..., cit., pag. 634.
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Esta constatagio se presta, também, para reforcar a conclusio, ja alcancada,
com supedineo na doutrina do Prof. Menezes Cordeiro'”, de que no contrato
de arrendamento nio ha uma prestacio principal devida pelo senhorio, sendo
este o principal entrave ao acolhimento da tese obrigacionista®’.

Destarte, se é inviavel exigir do locador o cumprimento de uma presta¢io
principal de “proporcionar o gozo” — que nio se confunde com a prestagio
de entrega da coisa, esta sim uma verdadeira prestacio [artigo 1031.°, alinea a)]
— como contrapartida da prestacio do arrendatirio, for¢a é reconhecer que a
exceptio non adimpleti contractus, inerente aos contratos bilaterais, nao sera viavel.

E interessante notar uma certa contradi¢io na doutrina personalista que
admite a possibilidade do manejo da exce¢do de ndo cumprimento do contrato
pelo arrendatario, no caso de incumprimento ou atraso do locador quanto a
obrigacio de entrega da coisa ao arrendatirio, mas reconhece que, na situacio
inversa, havendo descumprimento do contrato por parte deste, nio seria possi-
vel a excecio de contrato nio cumprido pelo senhorio®’.

Parece-nos claro que isso acontece porque nio ha uma prestacio de pro-
porcionar o gozo cujo cumprimento possa ser recusado pelo senhorio, sim-
plesmente porque se o imodvel estiver sob o controle material do arrendatario
ele ja estara retirando da coisa as utilidades que ela pode oferecer, restando ao
senhorio apenas trilhar o caminho da resolucio do contrato.

Ha ainda mais dois argumentos empregados pela corrente realista do direito
do arrendatario.

O principio emptio non tollit locatum, costumeiramente esgrimido para
embasar a teoria realista, também é invocado pelo Prof. Menezes Cordeiro, no
intuito de demonstrar uma tendéncia evolutiva de reforco da posi¢io juridica
do locatario™.

Entretanto, a doutrina também diverge quanto ao papel exercido pelo
principio emptio non tollit locatum, havendo, na controvérsia entre obrigacionis-
tas e realistas, quem sustente que a transmissio do contrato sem a interferéncia
do arrendatirio seria um caso de sub-roga¢io legal, vinculada a uma aquisicio

19 MeNEzEs CORDEIRO, Tratado..., vol. XI, cit., pig. 703: “O grande contra das leituras obrigacionistas
¢ a sua total incapacidade para explicar o gozo do locatario”.

%0 Sobre a “inexisténcia de uma obrigagio positiva, permanente ou continua, a cargo do senhorio,
cfr. HENRIQUE MEsQuiTa, Obrigagdes, cit., pags. 134-137.

2! MEeNEzEs LerTAo, Arrendamento..., cit., pig. 47.

22 MENEZES CORDEIRO, iden, pag. 96-97: “B, efectivamente, um indicio a favor da natureza real do
direito do locatirio, uma vez que nio pode ser explicado, sem alguma violéncia, pelos esquemas
crediticios (...)” e pag. 97: A emptio non tollit locatum corresponde, no entanto, a uma tendéncia estrutural
de evolug¢io do contrato locaticio, no sentido do reforco do direito do locatario”.
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derivada (contrato), diversa da hipdtese de aquisicio originiria correspondente
a um direito real®.

Seja como for, a regra de que a locacio nio ¢ atingida pelas transmissoes
inter vivos da coisa dificilmente poderia de ser explicada por via obrigacionista,
diante da vincula¢io de alguém que nio contratou®.

O outro argumento em favor da teoria realista é a possibilidade de tutela
possessoria do direito do arrendatario, autorizada pelo artigo 1037.°, n.° 2. Tra-
ta-se de um argumento estrutural e decisivo, a nosso ver, para a tese realista a
respeito da natureza do direito do arrendatario®.

Novamente o argumento nio escapa de contestacdes da doutrina persona-
lista, segundo a qual a lei concede a mesma tutela em outras situacdes que nio
exprimem direitos reais, tais como no caso do parceiro pensador (artigo 1125.°,
n.° 2), do comodatirio (artigo 1133.°, n.° 2) e do depositario (artigo 1188.°,
n.° 2)%.

Segundo esta corrente, a autorizacio da ordem juridica para a utiliza-
¢io da tutela possessoria pelo arrendatario seria uma excepcionalidade, inca-
paz de modificar a natureza obrigacional do direito oriundo do contrato de
arrendamento.

Todavia, isso também nio é pacifico, uma vez que a prote¢io do controle
material da coisa naquelas situacdes, via agdo possessOria, estd a indicar que
algum gozo existe, ainda que minimo ou potencial®’.

Deixando de lado a historica controvérsia envolvendo as teorias obrigacio-
nistas e as teorias realistas, cujos argumentos sio expostos com profundidade
pela doutrina®®, existe hoje razoavel consenso de que o contrato de arrenda-
mento confere ao arrendatario um direito pessoal de gozo.

De acordo com o Prof. Menezes Cordeiro, o arrendatario é titular de um
“direito pessoal de gozo de tipo misto”*’, porque embora a lei o defina como

* MEenNEzEs LErTAo, Arrendamento..., cit., pag. 46: sobre o artigo 1057.°, afirma que “essa norma
nio constitul uma hipétese de sequela, mas antes a de uma transmissio imposta da obrigagio do
senhorio (sub-rogacio legal) (...)
** MENEzEs CORDEIRO, ident, pag. 704.

% MeNEzEs CORDEIRO, Tratado... vol. VI, pag. 605: [As a¢des possessorias] “acautelam o controlo

»

material da coisa e nunca quaisquer prestacdes”.

% MENEZES LEITAO idem, pag. 46.

*" Menezes CORDEIRO, idem, pags. 710-711.

% MENEZES CORDEIRO, Tratado..., vol. XI, cit. pig. 694-713.

2 Ibidem, pag. 713: “O direito pessoal de gozo constrdi-se como uma relagio obrigacional complexa
sem prestacdo principal: esta é substituida pelo direito de aproveitamento de uma coisa corpdrea”.
Para um reconhecimento, embora nio expresso, da natureza mista no direito do locatario, Cfr. SANTOS
Justo, Direitos Reais, 3.* ed., Coimbra, 2011, pag. 122: (...) “ponderando as marcas pessoais e reais,
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um direito de natureza obrigacional nio existe uma prestagio principal a cargo
do senhorio.

A identifica¢io do direito do arrendatario com a figura hibrida dos direitos
pessoais do gozo, que apresenta tracos obrigacionais e também reais, termina
por ser uma forma de apaziguar a controvérsia, fundada em razdes historico-
—culturais originadas do direito romano™.

A controvérsia entre a teoria obrigacionista e a teoria realista quanto a
natureza do direito do arrendatario pode nos fornecer alguma inspiragio para,
mais a frente, fundamentarmos a resposta a questio da possibilidade de aquisi-
¢io por usucapiio pelo arrendatario perfilhando argumentos ora obrigacionais
e ora reais.

2.2. Os elementos da posse e o direito do arrendatdvio

Apesar das caracteristicas que o aproximam do regime dos direitos reais,
certo é que a doutrina juridica atual, de modo tendencialmente consensual,

coloca o direito do arrendatirio entre os direitos pessoais de gozo e nio entre

os direitos reais de gozo®'.

No entanto, este enquadramento nio impede que se reconheca no direito
do arrendatario a natureza possessoria, embora vinculada ao contrato que lhe
deu origem, ou seja, para os fins e nos limites do contrato de arrendamento.
Dai dizer-se que o arrendatario nio tem a posse em “termos de propriedade”.

Faz-se aqui a distin¢do entre a posse do arrendatirio, ou posse em ter-
mos de locacio — situacio equiparada por parte da doutrina a detencio®, por
entender-se que o contato direto com a coisa se di em nome alheio™ — e a

talvez ndo seja ousado afirmar que se trata de um direito de crédito protegido, em alguns aspectos,
pela tutela forte dos direitos reais”.

* Menezes CORDEIRO, Tratado..., vol. X1, cit., pig. 712: “Os direitos (de gozo) que, ao tempo dos
romanos, eram defendidos por actiones in personam sio hoje pessoais. E a razio porque davam azo a
esse tipo de a¢o é circunstancial: porque advieram dos bona fidei iudicia, ao contrario da rei vindicatio”.
3! Ibidem, pag. 712 e seg., sobre a aplicabilidade, aos direitos pessoais de gozo, do essencial do regime
dos direitos reais.

2 ALBERTO VIEIRA, A Posse, cit., pag. 617: “O direito pessoal de gozo fundado no contrato de
locagdo confere ao locatario a possibilidade de invocar a tutela possessoria, dai dizer-se que ele é
possuidor nos termos do seu direito de locatirio e detentor no tocante a posse do locador, exercida
nos termos da propriedade”.

* Prres DE Lima/ANTUNES VARELA, Cédigo Civil Anotado, vol. ITI, Coimbra, 2.% ed. (reimpr.),
2011, pags. 8-9. Sobre a relagio de representagio, consubstanciada numa posse em nome alheio, e a
respeito do direito do arrendatario, afirma-se: “Em nome proprio exerce apenas o direito obrigacional
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posse do proprietario, ou posse em termos de propriedade, correspondente a
uma situagao que pode ser explicada, na situacio do arrendamento, como um
desdobramento da posse.

No Direito brasileiro®, o desdobramento da posse tem o mesmo sentido,
embora a nomenclatura seja diversa, utilizando-se mais comumente 0s termos
“posse direta”, para designar a situacio de controle material sobre a coisa, e
“posse indireta”, quando se faz referéncia a posse do proprietario que nio tem
o contato direto com a coisa.

Quando ha este desdobramento, o regime dos direitos reais de gozo, esta-
belecido nos artigos 1251.° e seguintes, fica afastado, exsurgindo desta disci-
plina um obstaculo a aquisicio por usucapiio™.

Um dos aspectos reais mais marcantes do direito do arrendatario, como ja
expusemos, ¢ o controle material exercido sobre o imével objeto do contrato,
mas que nio pode ser equiparado a posse precaria exercida nas situagOes de
detencio.

Cabe aqui distinguir a posse civil (possessio civilis) da posse interdital (posses-
sio ad interdictam): a primeira uma posse plena, caracteristica dos direitos reais de
gozo; a segunda uma posse que pode admitir ou nio a frui¢io, mas que permite
a utilizacio das defesas possessorias™.

A identificacido do gozo do arrendatirio com uma posse de natureza inter-
dital faz surgir a necessidade de definir o significado e os contornos juridicos
deste direito real que é a posse, definida pelo artigo 1251.° como um poder
correspondente ao exercicio do direito de propriedade ou outro direito real.

Nesse passo, nio se pode deixar de referir a construcio doutrinaria que
identifica dois elementos na posse, um de natureza objetiva, o corpus, e outro de
indole subjetiva, o animus’": o primeiro é definido como poder de fato sobre a

de arrendatario, direito que nio se confunde com o direito de propriedade no corpus, isto é, na
detengio e no uso do prédio”.

** Cédigo Civil brasileiro: Artigo 1.196: “Considera-se possuidor todo aquele que tem de fato o
exercicio, pleno ou nio, de algum dos poderes inerentes a propriedade”; Artigo 1.197: “A posse
direta, de pessoa que tem a coisa em seu poder, temporariamente, em virtude de direito pessoal, ou
real, nio anula a indireta, de quem aquela foi havida, podendo o possuidor direto defender a sua
posse contra o indireto”.

* MenEzEs CORDEIRO, A Posse..., cit., pag. 86: “A posse interdictal é diminuida, por ndo implicar
a usucapido. Mas continua verdadeira posse”.

% Cfr. sobre a impossibilidade de equiparacio entre detentor e possuidor interdital, Ibident, pig 86:
“A resposta é negativa: as acdes possessOrias constituem uma parte importante da dogmatica da posse,
em termos que dispdem de total legitimidade histérica.”

7 PereirA RODRIGUES, Usucapido Constitui¢io Originaria de Direitos Através da Posse, Coimbra,
2008, pag. 18.
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coisa e o segundo como a vontade ou inten¢io de ser dono. Ambos os elemen-
tos podem ser extraidos do artigo 1253.°.

A precariedade da posse ou a detencio (exercicio da posse em nome de
outrem) adviria — para os adeptos de uma concepcio subjetiva — da falta do
elemento subjetivo, ou seja, do animus domini.

O possuidor a titulo precario e o detentor nio sio possuidores em termos
de propriedade, porque embora tenham o poder de fato sobre a coisa nio o
exercem com inten¢io de serem donos.

Essa distincdo entre corpus e animus possessorio remonta as doutrinas da
posse subjetivista de Savigny e da posse objetivista de Jhering™: a primeira
“fixou um elemento intencional como fator juridico de distin¢do entre a posse
e a detengdo” e a segunda, “atribui tal papel ao Direito”.

Todavia, a diferenciacio entre corpus e animus possessorio perdeu muito do
seu interesse pratico, seja porque, havendo o corpus presume-se haver também
o animus ou porque a defesa possessoria foi estendida a detencio®.

O cddigo civil portugués parece ter incorrido em contradi¢cdo, no ponto
em que disciplina a deten¢ido com base em critérios colidentes, de natureza
objetiva, na alinea a do artigo 1253.°, e de natureza subjetiva, nas alineas b e ¢
do mesmo dispositivo.

Assim € que a mencio da lei 2 “inten¢io de agir como beneficiirio do
direito” [artigo 1253.°, alinea a)], que representaria o elemento subjetivo,
¢ interpretada por parte da doutrina com um olhar objetivo, no sentido de
subentender-se uma “declaracio do agente sobre a propria posse”™!
do-se em conta o comportamento do proprio possuidor.

Isso porque, tendo a lei trilhado um caminho de viés objetivo, como se

, ou levan-

infere do disposto no artigo 1290.°, nio seria razoavel fazer depender de uma
insondavel intencio do agente a defini¢io da natureza do direito*’.

3 MEeNEZES CORDEIRO, A Posse: Perspectivas Dogmaticas Actuais, 3.* edi¢do, Coimbra, 2000, pags.
23-31.

¥ Ibidem, pag. 30.

O Ibidem, pag. 31: “A distin¢io tem, no entanto, uma relevancia dogmatica reduzida, uma vez que,
perante o corpus, ha presungio de animus, enquanto a defesa possessoria é alargada a detengio”.

# OLIVEIRA ASCENSAO, Direitos Civil - Reais, 5.% ed., Coimbra, 1993, pag. 88: “O art. 1253.°, a),
¢é compativel com uma posi¢cio objectivista”. Caso nio exista titulo ou declaracio, “que esclareca o
significado do exercicio, devemos concluir que hd posse, porque ha corpus, sem que seja necessario
deslindar o elemento animus”.

2 Ibidem, pag. 87.
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A saida apontada pela doutrina seria adotar a “teoria da causa”*’, de modo a
interpretar o elemento subjetivo mencionado no artigo 1253.°, alinea a, como
reservado para as situacdes em que a lei afasta a posse*.

Na mesma linha, argumenta-se que o Codigo Civil preceitua a nogio
de posse sem fazer referéncia a qualquer elemento subjetivo (artigo 1251.°)
e também nio o faz quando disciplina as formas de aquisi¢io da posse (artigo
1263.°)%,

Diante desse panorama, é possivel afirmar que hodiernamente a doutrina
entende que o Cddigo Civil portugués adotou a teoria objetiva da posse.

O reconhecimento de que no tema da posse a teoria objetiva foi a acolhida
pela ordem juridica portuguesa tem repercussio na interpretacdo dos atos de
oposicdo, que sio aqueles atos capazes de acarretar a inversdo do titulo da posse,
como se vera adiante.

3. A inversao do titulo da posse
3.1. A oposicio como requisito da aquisi¢do por usucapido

Da conjugagio das normas dos artigos 1263.° ¢ 1290.° pode-se inferir que
um detentor ou possuidor precirio ou interdital s6 podera adquirir por usuca-
pido o imdvel objeto do contrato de arrendamento se lograr inverter o titulo
da posse.

A lei nio estabeleceu o conceito de inversio do titulo da posse, limitan-
do-se a institui-la como uma das formas de aquisicio da posse [artigo 1263.°,
alinea d)] e a estabelecer duas maneiras pelas quais ela pode se manifestar: (a)
“oposicao do detentor do direito contra aquele em cujo nome possuia” ou (b)
ato de terceiro capaz de transferir a posse (artigo 1265.°).

Interessa para o presente estudo examinar apenas a inversio do titulo da
posse por “oposi¢io do detentor”, pois o que estd em foco é o comportamento
apenas das partes do contrato de arrendamento. O ato de terceiro estranho ao
contrato de arrendamento esta, portanto, fora do ambito deste trabalho.

“A inversio do titulo [da posse| é uma operacdo pela qual o detentor obtém,

ex novo, uma situacio possessoria, com referéncia a coisa que ja detinha”*®.

* MENEzEs CORDEIRO, A Posse, cit., pig.65: “A tnica saida para ressalvar o animus do artigo 1253.°,
a), do Cddigo Civil é subscrever, para ele, a teoria da causa”

* Ibidem, pag. 65.

* Ibidem, pag. 56: “O estilo e a sistematica sio objectivistas”.

% Ibidem, pag.105.
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Esta “operag¢io” tem o efeito de romper o vinculo contratual do arrenda-
mento e equivale a um verdadeiro esbulho possessério*’, porque o arrendatario
tinha a posse apenas nos limites e para os fins de um contrato de arrendamento
e passa exercer a posse com intencio de ser dono (animus domini), ou seja, passa
a exercer a posse “em termos de propriedade”.

Este comportamento do arrendatirio corresponde ao que no direito
romano se denominava interversio possessionis, cujo efeito é o de um desvio,
uma subtracio ou usurpacio®.

Reconhece-se aqui uma modificacio do animus possessorio, que di origem
a uma nova posse, tratando-se, por isso, de uma forma de aquisicio originaria
da posse49, fundada nos artigos 1263.°, alinea d), e 1265.°.

E importante deixar claro que a inversio do titulo da posse nio tem o sig-
nificado de uma altera¢io do titulo em si (contrato de arrendamento).

O conceito de “inversdo do titulo da posse” do artigo 1265.° nio pode
ser confundido com o conceito de posse titulada, do artigo 1259.°, pois nio
estd em questio o negdcio juridico que deu origem a posse e sim o animus do

sujeito”’.

3.2. O incumprimento da obrigacdo de pagar as rendas e a sua repercussio

Assentadas as coordenadas basicas que envolvem o direito do arrendatario,
assim como o requisito qualitativo (modificacio do carater da posse) suscetivel
de viabilizar, via usucapido, a aquisicio do imoével objeto do contrato, resta
perscrutar se o incumprimento da obrigacio de pagar as rendas pode represen-
tar um ato de oposi¢io do arrendatirio, suscetivel de satisfazer a exigéncia do
artigo 1265.°.

A doutrina recusa a possibilidade de inversio do titulo da posse por meio
de conduta omissiva do arrendatirio. O ato de oposi¢do deve ser direto e ine-
quivoco, de modo a demonstrar claramente a modificagio do carater da posse
e o intuito do arrendatirio de passar a exercé-la na qualidade de dono da coisa.

7 Ibidem, pag. 106: “Temos de presenciar uma actuacio efectiva contra o possuidor — isto é, sendo
esse O caso, a pessoa em nome da qual possuia — de tal modo que, com publicidade, que também
aqui deverad ser exigida — seja cognoscivel, pelos interessados, a verdadeira posse em nome proprio”.
* DurvaL FERREIRA, Posse e Usucapido, Coimbra, 2008, pag. 208.

¥ Ibidem, pag. 208.

% OrRLANDO DE CARVALHO, Ver. LJ., Apud Durval Ferreira, Posse e Usucapido, pag. 209.
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Portanto, a inversdo do titulo da posse nio poderia decorrer de “simples
51

omissdes””’, na medida em que se reputa imprescindivel a “contrariedade do

senhorio™?.

A oposic¢io deve ser inequivoca e por meio de atos materiais, “praticados na
presenca ou com o conhecimento daquele a quem se opdem™”.

Exemplo de ato material capaz de inverter o titulo da posse seria, segundo
o Prof. Manuel Rodrigues, um arrendatario nio permitir a entrada do senhorio
no imével ou uma declaracio de que nio mais pagara as rendas, pelo motivo
de atribuir-se a qualidade de proprietario.”

Exige-se, portanto, muito mais do que uma simples inadimpléncia do
arrendatario, pois este comportamento revela apenas o descumprimento do
contrato celebrado com o senhorio; nada diz sobre a inten¢io ou sobre o pro-
posito de passar a exercer a posse em termos de propriedade.

Isso porque, o senhorio conhece a situacio de inadimpléncia, mas desco-
nhece a eventual mudanca no animus do arrendatirio®.

Nem sempre a inadimpléncia tem como motivo a mudanca do animus do
arrendatario em relagio a coisa, ou seja, ndo ha como saber, diante de uma
situagio de inadimpléncia, ainda que duradoura, se o arrendatario deixou de
efetuar o pagamento das rendas porque agora quer ser proprietirio e pretende
com este comportamento praticar um ato de esbulho.

Entretanto, se o arrendatario comunicar ao senhorio a intenc¢io de passar
a ser possuidor em termos de propriedade ou praticar algum ato inequivoco
que permita ao proprietario conhecer a mudanca do elemento subjetivo, nesses
casos haverd um esbulho e ficard caracterizada a mudancga de animus, autori-
zando a aquisicdo por usucapido.

Discorrendo sobre o sentido do artigo 1253.°, alinea ¢), o Prof. Oliveira
Ascensio recusa, categoricamente, a possibilidade de o nio pagamento das ren-
das configurar um ato de oposi¢io *°.

> MEeNEzEs LEITAO, Direitos Reais, 6.* ed., Coimbra, 2017, pags.127-128.

52 MENEZES CORDEIRO, Posse..., cit., pig. 106: “A oposi¢io aqui em jogo postula o nio-acordo do
possuidor anterior: de outro modo, nio haveria verdadeira oposi¢io”.

3> MANUEL RODRIGUES, A Posse. Estudo de Direito Civil Portugués, Coimbra, 1996, pag. 233.

3 Ibidem, pags. 233-234.

> MeNEzEs CORDEIRO, A Posse..., cit., pag. 65: “O direito nio tem maneira de conhecer o que se
passa no espirito humano, sendo desejavel que assim continue: remeter para um ‘animus’ indecifrivel
¢ abdicar de dirigir as solugdes”.

3 OLIVEIRA ASCENSAO, Direitos Reais, cit., pig. 90: “Portanto, pode o arrendatirio, por exemplo,
permanecer por mais de 20 anos no prédio arrendado sem pagar renda, que isso ndo lhe aproveita
para fins de usucapido. Nio adianta dizer que queria ser proprietario: o seu titulo ¢ de possuidor em
nome alheio, logo a posse ¢ em nome alheio e nio pode levar a usucapiio”.
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Baseia-se, para isto, no elemento objetivo que, no caso, seria o contrato de
arrendamento, cujo significado seria o de desqualificar a posse ou de eviden-
ciar que o elemento objetivo — o corpus possessorio — desvaloriza a atuacio do
sujeito e impede o reconhecimento de uma posse plena capaz de dar suporte a
aquisi¢do por usucapido.

Como ja dissemos, o reconhecimento de que o Cddigo Civil consagrou,
no tema da posse, a teoria objetiva, fornece-nos o suporte para afirmarmos que
a mudanca do animus nio deve ser verificada por meio da tentativa de desven-
dar o contetido psicologico da vontade do arrendatario. Isto seria impossivel e
fomentaria inseguranca juridica.

Trilhando este mesmo caminho, a jurisprudéncia nio tem admitido a
mudanca do elemento subjetivo na esfera meramente psicologica do possuidor,
exigindo a pritica “de atos positivos (materiais ou juridicos) inequivocos™’ que
demonstrem uma nova atuagio do possuidor precario.

Com efeito, a jurisprudéncia tem perfilhado o entendimento de que a
inversio do titulo da posse deve se dar de modo direto e inequivoco, sendo
inviavel a sua caracterizagio por ato de mera tolerincia do proprietario.

Nos casos em que, cessado o arrendamento, o arrendatario deixa de devol-
ver o imédvel e continua na posse do bem aproveitando-se da tolerancia do pro-
prietario, a usucapiao tem sido negada por causa da falta de um ato de expressa
oposicio, como se verifica em julgados do Supremo Tribunal de Justica®®.

Num caso que nos parece dissonante do entendimento majoritario, admi-
tiu-se como ato de inversio o nio pagamento das rendas conjugado com a
inclusio do imével arrendado em partilha, o que foi entendido pela corte como
ato revelador da vontade dos herdeiros do arrendatario de serem donos”.

E importante destacar que neste altimo caso houve expressa alegacio da
parte contraria no sentido de que nio havia tomado conhecimento do suposto
ato de oposi¢io mencionado pelos herdeiros, mas isso nio foi o bastante.

Cabe aqui uma observag¢io critica.

Embora a jurisprudéncia se mostre firme quanto a inviabilidade da caracte-
riza¢io de atos de oposicdo ticitos ou sem a inequivoca publicidade, a ponto de
ser conhecida pelo senhorio, no caso que se acaba de referir a simples inclusio
do imével em partilha dificilmente pode ser considerada um ato concreto e
objetivo que equivalha a um ato de oposicio.

A demonstrar que as situacdes concretas que chegam aos tribunais sio mais
ricas e dinamicas do que enunciac¢des tedricas estaticas, citamos um caso em que

%7 STJ, 106/06.2TBFCR.C1S1, 7.* Seccio, Rel. Alberto Sobrinho (24/06/2010).
3% Cfr. a titulo exemplificativo, STJ, 7761/15.0T8PRT.P1.51, Rel. Orlindo Geraldes (26/04/2018).
% STJ 240/03.0TBRMR.S1, 6.* Sec¢io, Rel. Fonseca Ramos (16/09/2009).
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o tribunal afirmou a regra pacifica segundo a qual o ato de oposi¢io deve ser
conhecido pelo senhorio, mas admitiu, em julgamento por maioria, a usuca-
pido em favor de herdeiros de um arrendatario falecido apenas com base no nio
pagamento das rendas e no exercicio da posse pablica do imével®.

Em sentido diferente, este sim harmoénico com a tendéncia jurisprudencial
de s6 admitir atos de inequivoca contrariedade, foi admitido como ato de opo-
sicio o nio pagamento das rendas conjugado com a construcido de uma casa e
de um portio para impedir a entrada do réu®.

Outro caso que merece destaque, por coincidir exatamente com a hipdtese
em estudo, é um julgado em que, por maioria, nio se admitiu como ato de
inversio do titulo da posse o nio pagamento das rendas prolongado por mais
de 50 anos®.

Voltando aos argumentos contrarios a viabilidade da inversio do titulo da
posse por ato omissivo do arrendatario (nio pagamento de rendas), a doutrina
costuma mencionar a sua equiparacio ao detentor. Nesta situacdo o arrenda-

%3 o que seria

tario estaria a ostentar o titulo de “possuidor em nome alheio
incompativel com a aquisicio do imével via usucapiio.

Quanto ao direito do arrendatirio, essa equiparagdo entre posse precaria
e deten¢io deve ser compreendida nio em termos de representacio, como
parece referir parte da doutrina, mas com o significado de exercicio de um
poder sobre a coisa (controle material) limitado pelas balizas obrigacionais do
contrato de arrendamento.

A tal posse em nome alheio, atribuida ao arrendatario a fim de equipara-lo
ao detentor, nio pode ser confundida com uma relag¢io de representacio ou de
mandato, porque o arrendatirio exerce direito proprio, fundado no contrato
celebrado com o senhorio.

Melhor seria, para evitar incompreensOes, referir-se ao direito do arren-
datario como uma posse precaria, em termos de locagio ¢ nio em termos de
propriedade.

O arrendatirio exerce direito proprio; nio de terceiro. Diversamente
do que ocorre com a detenc¢io, nio hi, no arrendamento, uma relacio de
representacao.

% TR Lisboa, 3042/2008-6, Rel. Pereira Rodrigues (09/12/2008); com voto vencido.

"' TR Lisboa, 663/2002.L1-8, Rel. Anténio Valente, 16/07/20009.

2 TR Coimbra, Rel. Ferreira Pinto (16/07/1985), com voto vencido; Colectinea de Jurisprudéncia,
Ano X, Tomo 4, pags. 55-58; julgado citado por MENEZES CORDEIRO, A Posse, cit., pag. 106, nota
n.° 227.

% OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil — Reais, 5.* edi¢io, Coimbra, 1993, pags. 89-90.
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Por exemplo, um caseiro que toma conta de uma casa em relacio de subor-
dina¢do com o patrio nio exerce direito proprio, porque o contato fisico com
a coisa se d2 em nome alheio.

Diversamente, no arrendamento, o controle material sobre a coisa é exer-
cido com base num direito proprio, oriundo do contrato celebrado com o
senhorio, que tem o arrendatirio como seu titular.

Estamos de acordo, portanto, com a afirmacio de Alberto Vieira, para quem
“também o locatario afirma um direito préprio na actuacio sobre a coisa”.®

Outro entrave a admissio da inadimpléncia do arrendatirio como forma de
inversio do titulo da posse seria a dificuldade de determinar a data da inversio,
tal como exige o artigo 1290.°, ao estabelecer que “o tempo necessario para a
usucapido s6 comega a correr desde a inversio do titulo”.

Esta exigéncia, de carater objetivo, também dificulta a aceitagido do incum-
primento da obriga¢io de pagamento das rendas como ato de oposi¢io.

Seria muito dificil, para nio dizer impossivel, definir com precisio, diante
de um reiterado e prolongado nio pagamento das rendas, qual seria a data da
mudanca do animus possessorio e, por conseguinte, o dia do inicio do prazo
para a usucapiao.

A doutrina e a jurisprudéncia, de um modo geral, quando fundamentam
a impossibilidade de aquisicdo por usucapiio pelo arrendatirio nio costumam
invocar, pelo menos diretamente, as normas do Cdédigo Civil que dizem res-
peito ao vinculo obrigacional do arrendamento e as formas de cessagcio do
contrato.

Reputamos importante trilhar esse caminho, o que sera feito a seguir, no
intuito de agregar novos argumentos juridicos ao tratamento da questao.

4. Analise do tema sob a perspectiva obrigacional

4.1. A origem do direito do arvendatario e as obrigacies secunddrias como entra-
ves d usucapidao

A partir de uma primeira leitura dos dispositivos do Cédigo Civil que tra-
tam da usucapiio ja se pode inferir, quase de antemio, que o arrendatirio nio
estd em posi¢do juridica compativel com este modo de aquisi¢io originaria da
propriedade, constatacio que poderia retirar o interesse do estudo do tema.

 ALBERTO VIEIRA, A posse, cit., pag. 617.
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Os artigos 1251.°, 1253.°, 1263.°, alineas a) e d), 1265.°, 1287.°, 1290.° ¢
1293.°, alinea b), interpretados em conjunto, constituem um forte arcabouco
normativo contrario a usucapido por parte do arrendatario.

O principal motivo é o de o arrendatirio nio ser titular de uma posse plena,
isto ¢, de uma posse em termos de propriedade, como decorre da interpretacio
dos artigos 1251.°, 1253.°, 1263.° e 1290.°, mas apenas de uma posse interdital,
€Omo ja exposto.

Entretanto, essas normas compdem uma fundamentagio juridica que se
pode dizer de natureza real, para vedar a usucapido pelo arrendatirio. Este é
o conjunto de regras juridicas comumente invocado em primeiro lugar pela
doutrina e também pela jurisprudéncia para embasar aquela impossibilidade.

E natural que assim seja, considerando que essas disposicdes da lei tratam do
assunto de modo direto.

Por outro lado, embora esta fundamentacao baseada nos direitos reais ja
pareca bastante consistente, podem ser agregados novos argumentos, de indole
obrigacional, que nio costumam ser tio utilizados quando se trata de embasar
a impossibilidade da usucapiio pelo arrendatirio ou, quando o sio, ficam rele-
gados a um segundo plano.

A fundamentac¢io da impossibilidade da usucapiio baseada em argumentos
obrigacionais pode contribuir para refor¢ar o regime hibrido ou misto rela-
tivo ao direito do arrendatario, historicamente envolvido em controvérsia
doutrinaria.

O vinculo obrigacional oriundo do contrato de arrendamento é o mais
forte e evidente obsticulo a aquisicio do imdvel objeto do contrato, pelo
arrendatario, via usucapiio.

Naio poderia ser diferente. A natureza originaria ou genética que estd na
base do direito de gozo exercido pelo arrendatario mantém-se viva enquanto
perdurar a fase de execu¢io do contrato, ou seja, enquanto nio houver a extin-
¢do do vinculo locaticio, perdoe-se a tautologia.

A lei estabelece expressa e taxativamente quais sio as causas pelas quais
a relagdo juridica correspondente a um contrato de arrendamento pode se
extinguir.

De acordo com o disposto no artigo 1079.°, as formas de cessacio do con-
trato de arrendamento sdo as seguintes: acordo entre as partes, resolucio, cadu-
cidade, dentincia ou outras causas previstas na lei.

O incumprimento do dever de pagar as rendas nio estd entre as causas de
extin¢do do contrato de arrendamento.

Em refor¢co 2 mencionada taxatividade, o artigo 1080.° completa o sistema
e refor¢a o vinculo inerente ao contrato, conferindo “natureza imperativa” as
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normas sobre a cessa¢io do contrato que nio envolvem o consenso entre as
partes (resolucdo, caducidade e denincia).

Com efeito, diante da taxatividade das hipoteses legais de cessacio do
contrato e da imperatividade das respectivas regras, nio hia amparo na ordem
juridica portuguesa para se sustentar que o vinculo obrigacional oriundo do
arrendamento possa ser desfeito por inadimpléncia do arrendatirio quanto ao
pagamento das rendas.

Dai se retira, sem dificuldade, que enquanto nio sobrevier alguma daquelas
causas de cessacdo do arrendamento, o vinculo contratual permanecera inte-
gro, produzindo regularmente os seus efeitos, mesmo em estado de eventual
Incumprimento.

Portanto, o descumprimento da prestacio principal por parte do arrenda-
tario, ou seja, o nio pagamento das rendas [artigo 1038.°, alinea a)], revela-se
incapaz de fazer cessar o contrato. Gera apenas a consequéncia de ensejar ao
senhorio a faculdade de resolver o contrato, judicial ou extrajudicialmente,
consoante as permissOes dos artigos 1047.°, 1048.° e 1083.°, n.° 1.

A demonstracio mais contundente, sediada na lei, de que a relacdo juri-
dica locaticia se mantém viva mesmo em estado de incumprimento prolongado
da prestacio principal a cargo do arrendatirio, pode ser retirada dos artigos
1054.°, 1056.° e 1096.°.

Esses dispositivos estabelecem a renovagio ticita do contrato, bastando,
para tanto, o decurso do prazo e a falta de oposicio das partes a renovacio no
tempo e na forma convencionados ou estabelecidos na lei.

Tanto € assim que a renovac¢io do contrato s6 pode ser obstada por oposi-
¢do de uma das partes e esta oposicio tem de ser comunicada ao outro contra-
tante, consoante expressa exigéncia dos artigos 1055.°, 1096.°, n.° 3, 1097.° ¢
1098.°, como nio poderia deixar de ser.

Surge aqui um argumento de dificil contestacio.

Se a lei admite a renovag¢io automatica de um contrato mesmo em situac¢io
de incumprimento, fazendo depender da oposi¢io de uma das partes o impe-
dimento a renovacio, nio vemos razio juridica para se sustentar a possibilidade
de cessagdo do contrato sem a manifestagio de vontade das partes.

Dito de outro modo: se o vinculo obrigacional do contrato de arrenda-
mento se mantém vivo durante o periodo de descumprimento do dever de
pagar as rendas e pode ser até renovado, o arrendatario inadimplente nio tera
como adquirir a posse em termos de propriedade — ou mudar o animus pos-
sessOrio — enquanto nio houver uma oposi¢io direta e inequivoca dirigida ao
senhorio.

Tém-se aqui uma importante limitacido legal — de natureza obrigacional
— 2 aquisi¢do via usucapiio, baseada na manutenc¢io do vinculo contratual
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mesmo havendo incumprimento prolongado da prestacio principal por parte
do arrendatario.

Destarte, mostrando-se inviavel o rompimento do vinculo juridico do con-
trato de arrendamento pelo s6 fato do incumprimento da prestagio principal,
¢ natural que todas as outras prestacdes, de natureza secundaria, também con-
tinuem exigiveis.

Sendo assim, destacamos a prestacio secundaria estipulada no artigo 1038.°,
alinea i), que determina a restitui¢io do imdvel ao senhorio no final do con-
trato e consiste numa dbvia consequéncia da cessagio do contrato.

Este dever é uma expressio inequivoca da fonte obrigacional do direito de
gozo exercido pelo arrendatirio e constitui um impedimento incontornavel a
aquisi¢io do imédvel por usucapiio.

4.2. A natureza complexa da obrigagdo

Uma das grandes vantagens do enquadramento da posi¢io juridica do
arrendatario na moldura dos direitos pessoais de gozo € a possibilidade de apli-
cacio do sistema de direito das obrigacdes, no qual se destaca a construgio
dogmitica da natureza complexa da obrigacio.

Além dos direitos e deveres relativos a prestacdo principal e a prestacio
secundaria, o vinculo obrigacional é fonte de outros deveres, que segundo o
Prof. Menezes Cordeiro visam ‘“acautelar materialmente o vinculo obrigacio-
nal”, “proteger as partes, nas suas pessoas € no seu patrimonio”, e “proteger
terceiros que, com a obrigacio, tenham um especial contato™®.

Sob esse prisma, a relacdo obrigacional complexa, ou em sentido amplo,
consiste no reconhecimento de um cariter autonomo de deveres acessorios
independentes da prestacio principal e das prestacdes secundarias, que seguem
um regime legal préprio e diferenciado®.

O contetido da obrigacio em sentido estrito corresponde a um dever de
cumprir uma prestagio. Todavia, esta realidade nio abarca todas as vicissitudes
da relacio contratual, pois elas nio se resumem a um simples dever de prestar®.

Além da prestacio principal e dos deveres secundarios com ou sem pres-
tacio autdnoma em relacio a prestacdo principal, o contrato como relagio

> MenEzes CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, vol. VI, pag. 498.

 Ibidem, pag. 498.

¢ Mota PINTO, Direito das Obrigagdes, Coimbra, 1973, pags. 59-60.

Cfr. no mesmo sentido, MENEZES CORDEIRO, idem, pag. 505: “A contraposi¢io entre crédito e débito
nio abrange toda a complexidade da relagio obrigacional”.

O Direito 152.° (2020), 1V, 827-852

Book O Direito IV (2020).indb 846 26/12/20 11:15



Da usucapido por parte do arrendatario no Direito portugués 847

obrigacional complexa pode ser integrado por outros tipos de deveres, denomi-
nados “deveres de protecio”, “deveres de conduta”, “deveres de diligéncia” ou
“deveres laterais”®, cuja funcio ¢é a de “auxiliar a realizacio plena de interesses
globais™®.

Esses deveres desempenham uma fun¢io auxiliar e nio estio necessaria-
mente orientados para a consecu¢io da prestacio principal, pois tem a finali-
dade de proteger a pessoa ou os bens da contraparte”.

Desta nog¢io surge, como consequéncia, a constatacio de que a prestacio
principal pode ser cumprida e mesmo assim haver a violagcido do contrato.

Dio-se como exemplo, pela doutrina, os deveres de lealdade, cuidado e
consideragio pelos interesses da parte contraria, que nascem antes da celebracio
do contrato e podem perdurar depois da sua extingio’'.

Nas relagdes juridicas duradouras, de que é exemplo a relagio juridica do
contrato de arrendamento, esses vinculos secundarios podem ter ainda mais
relevancia.

Deve-se aqui enfrentar uma dificuldade que é a seguinte: a doutrina da
relacio obrigacional complexa parece ter a sua melhor aplica¢io aos casos em
que ndo ha, necessariamente, o descumprimento da prestagio principal, uma
vez que quando isto se verifica a parte afetada pelo incumprimento ji tem a
possibilidade de resolver o contrato sem precisar lancar mio da alegacio de
descumprimento de um dever auténomo.

Embora nio se possa fechar os olhos para este reconhecimento, parece-nos
cabivel sustentar que uma eventual pretensio de usucapiio fundada num ato
omissivo de inversio do titulo da posse — por exemplo o nio pagamento das
rendas prolongado no tempo —, pode ser interpretada como uma viola¢io posi-
tiva que transcende o interesse da prestacdao principal e até mesmo da prestaciao
secundaria de devolucio do imovel [artigo 1038.°, alinea i)].

A dogmatica dos deveres acessorios aplicada desta forma funcionaria como
uma clausula de prote¢io extra do patrimoénio do senhorio. Além do direito
a resolu¢io do contrato, decorrente de expressa disposi¢io legal e garantidor
da prestagio principal, o senhorio ficaria protegido, pelos deveres acessorios,
contra qualquer interpretacio que autorizasse a inversio do titulo da posse com
fundamento no nao pagamento das rendas.

% Morta PiNTO, Cessio da Posicio Contratual, Coimbra, 1982, pags. 337-338.

9 Ibidem, pag. 68.

70 Ibidem, pag. 339: “Caracterizam-se por uma fungio auxiliar de realizagio positiva do fim contratual
e de protecio a pessoa ou aos bens da outra parte contra os riscos de danos concomitantes”.

7! Idem, Direito das Obrigagdes, cit., pags. 63-64.
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Se o incumprimento da prestacdo principal do arrendatirio transcende o
contrato para atingir o patrimonio do senhorio - esta seria a consequéncia da
usucapido - é natural que a defesa do senhorio também possa ir além de argu-
mentos fundados apenas no descumprimento da prestacio principal do arren-
datirio, para abarcar também a defesa do patrimonio do proprietirio contra a
violacdo que a aquisicdo por usucapiio significaria.

Esta forma de aplicacio nos parece compativel com a doutrina dos deveres
acessorios, voltada nio apenas para o cumprimento da prestacio principal e da
prestacio secundaria, mas também e sobretudo para defesa do patrimdnio do
credor/senhorio’.

Os deveres acessérios tem fundamento juridico na lei, diversamente dos
deveres de prestar, cuja base juridica se assenta no negdcio, assim como se dife-
renciam também quanto ao regime juridico.

Na Alemanha, o fundamento legal dos deveres acessorios se encontra no §
241, n.° 2, do BGB, introduzido pela reforma de 2001/20027, que obriga as
partes a consideracio pelos interesses uma da outra.

Em Portugal, nio ha norma legal de contetido semelhante, mas a doutrina
sedia a teoria dos deveres acessorios no principio da boa-fé, com base normativa
nos artigos 239.°, 334.° e 762.°, n.° 2%,

Socorrendo-nos mais uma vez dos ensinamentos do Prof. Menezes Cor-
deiro, temos a constru¢io dogmatica que dispde os deveres acessérios em
trés grupos, que compreendem os deveres de informacio, de lealdade e de
seguranga’’.

Além disso, vislumbra-se um circulo interno e outro externo nos deveres
acessorios: no primeiro inscrevem-se os deveres de informacio e lealdade ao
dever de prestar e no segundo se encontram os deveres relacionados a segu-
ranca e a prevencio de danos, estreitamente relacionados a tutela da confianga
e 2 boa-f¢’°.

Diante desse quadro, reputamos viavel e coerente com a constru¢io juri-
dica dos deveres acessorios a sua aplicacio ao tema em estudo, uma vez que a
vedacdo para um comportamento ticito do arrendatario que afete o patrimdnio

72 Menezes CORDEIRO, Tratado..., vol. VI, cit., pig. 511.

7 Para uma traducio do § 242, n.°2, BGB, Cfr. Ibidem, pag. 507: “A relagio obrigacional pode
obrigar, de acordo com o seu contetido, cada parte a consideragio pelos direitos, pelos bens juridicos
e pelos interesses da outra”

™ Ibidem pags. 508 e seg.

No mesmo sentido, Cfr. Mota PINTO, Direito das obriga¢des, cit., pag. 60.

7> MenEzes CORDEIRO, ident, pag. 515.

76 Ibidem, pags. 515-517.
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do senhorio se mostra compativel com um dever de protecio fundado na natu-
reza complexa da obrigacio.

Destarte, a modificagdo do animo subjetivo do arrendatirio quanto a natu-
reza do seu direito em relacio ao imovel nio pode ser ticita, muito menos se
pode pretender que o descumprimento do seu dever mais relevante (paga-
mento das rendas) tenha efeito equivalente ao de uma informagio, que repre-
sentaria um comportamento de boa-fé.

A relagio de confianca reciproca inerente ao contrato visa, portanto, nio s6
o interesse da prestacio, mas também o da protecio’’.

4.3. O principio da boa-fé

A inversao do titulo da posse pelo nido pagamento das rendas encontra obs-
taculo, também, no principio da boa-fé, como ja deixamos escapar.

A construgio juridica da obrigacio de natureza complexa tem importante
assento na ordem de valores do sistema juridico e no principio da boa-fé’®.

Sendo a usucapiio uma forma de aquisi¢io originiria da propriedade fun-
dada no exercicio da posse e no decurso do tempo, nio se pode deixar de
considerar o instituto da boa-fé, que tem como contetido material confianga’”.

Escapa do ambito deste trabalho a anilise exaustiva de figuras juridicas
baseadas no principio da boa-fé, como o venire contra factum proprium, a supres-
sio e a surrectio, mas importa considerar, ainda que brevemente, a repercussio
do nio exercicio de um direito por um dos contratantes na esfera da parte
contraria.

No caso do arrendamento, a questio que se coloca é a de saber se a toleran-
cia do senhorio em relacio ao nio pagamento das rendas pode fazer surgir para
o arrendatirio a expectativa de que nio serd mais cobrado e assim contribuir
para uma eventual modificacio do titulo da posse.

Inclinamo-nos pela resposta negativa. E o principio da boa-fé pode ajudar
na fundamentagio.

77 Ibidem, pag. 503.

78 Ibidem, pag. 512: “Os deveres acessorios, ainda quando reforcem e substancializem o dever de
prestar, dio corpo a dimensio axiolégica heterénoma do Direito”(...).

7 MENEzEs CORDEIRO, Da Boa fé no Direito Civil, 7.* reimpr., Coimbra, 2017, pag. 1241: “A
aproximacio entre confianca e boa-fé constitui um passo da Ciéncia Juridica que nio mais se pode
perder. Mas ele s6 se torna produtivo quando, a confianca, se empreste um alcance material que ela,
por seu turno, comunique a boa {&”. Cfr., ainda, ibidem, pag. 1251: “Fica, no entanto, ja assente a
realidade da confian¢a como um dos factores materiais da boa-fé”.
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Nio se cogita de aplicar o venire contra factum proprium porque a simples ina-
tividade do senhorio nio pode ser equiparada a um factum proprium™.

Quanto aos outros dois fendmenos, a supressio e a surrectio — entendidos
como duas faces da mesma moeda, nas perspectivas do desaparecimento de
uma posi¢io juridica nio exercida ou do surgimento de uma posi¢io em favor
da parte contriria — podem prestar a sua contribui¢io para embasar a resposta
negativa.

A supressio nio tem chance de prosperar para amparar o direito do arrenda-
tario inadimplente que pretenda usucapir, diante da plenitude da regulag¢io do
efeito do tempo sobre as relacdes juridicas no Direito portugués®’.

Em virtude desta regulacio exaustiva, o direito do senhorio estd submetido
as regras de prescricdo, seja a pretensido de cobranca das rendas, seja a prescri-
¢do aquisitiva (usucapido), de modo que o mero nio exercicio da pretensio de
cobranca nio pode dar ensejo a perda da propriedade.

Quanto a usucapiido, nio estamos cogitando apenas do decurso do tempo,
ja que a questio se coloca no plano dos requisitos necessarios a configurag¢io
dos atos de oposicio.

No tocante a surrectio, ndo vislumbramos possibilidade de a inércia do
senhorio em relagdo a cobranga das rendas em atraso fazer surgir na esfera juri-
dica do arrendatario o direito a aquisi¢io do imovel.

Isso s6 seria possivel se o arrendatario estivesse numa posicio tutelivel de
confianca com base na boa-fé objetiva, no sentido de uma expectativa razoa-
vel de que o nio pagamento das rendas poderia ter o efeito pretendido, o que
nio se acredita, e ainda se a posi¢cio do arrendatario fosse justificivel também
do ponto de vista subjetivo, no sentido de “nio ter consciéncia de prejudicar
outrem”™,

Nos dois aspectos acima apontados reputamos juridicamente insustenta-
vel a posi¢io de um arrendatirio inadimplente que pretenda usucapir apenas
deixando de efetuar o pagamento das rendas, porque ele tem conhecimento
das consequéncias do vinculo contratual e de que a usucapiio afetard negativa-
mente o patrimoénio da parte contraria.

A tolerancia do senhorio quanto ao nio pagamento das rendas s6 tem
repercussio na pretensio de cobranca do crédito. Nada diz sobre o vinculo
obrigacional do contrato de arrendamento.

80 Ibidem, pag. 812: ““(...) “a pura inatividade nio constitui, em termos claros, um factum proprium”.
81 Ibidem, pag. 819: “O direito portugués codificou a influéncia do tempo nas relagdes juridicas em
termos conclusivos; todos os direitos subjetivos estdo sujeitos ao tempo, de acordo com regras precisas’.
82 Ibidem, pag. 824.
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A abstengio do exercicio de direitos pelo senhorio nio basta para autorizar
a modificacio unilateral, pelo arrendatirio, do animus do seu direito sobre a
coisa, que continuara sendo, enquanto perdurar o arrendamento, o de um pos-
suidor em termos de locag¢io ou, em outras palavras, um possuidor nos termos
de um direito pessoal de gozo indissociavelmente ligado a matriz do seu direito,
que € o contrato de arrendamento.

O incumprimento do contrato nio pode gerar beneficio para quem lhe deu
causa, mormente um beneficio desta magnitude.

A aquisi¢io originaria da propriedade gerada por uma situag¢io de descum-
primento do contrato seria, além de uma contradi¢io, uma vulneracio do con-
ceito ético de boa-fé nas rela¢des juridicas, na medida em que a violagio da
principal obrigac¢io contratual e legal do arrendatirio lhe traria uma vantagem,
em detrimento do outro contratante.

5. Conclusdo

O enfoque do trabalho se concentra na premissa menor de um silogismo
que poderia ser enunciado da forma que se segue. Premissa maior: a aquisicio
por usucapido tem como requisito indispensavel o exercicio da posse plena de
um imovel; premissa menor: o arrendatario nio tem a posse plena do imével,
mas apenas uma posse interdital, em termos de locacio e nos limites do con-
trato; conclusio: o arrendatario nio pode adquirir, via usucapiio, o imoével
objeto do contrato.

Esta reducio silogistica apenas simplifica as coisas, servindo como ilustragio
do raciocinio e chama a ateng¢do para a perspectiva escolhida para analisar as
repercussdes do nio pagamento das rendas, notadamente quanto a fundamen-
tacdo obrigacional, nio tio comum, da vedacio da usucapido pelo arrendatirio.

De tudo o que foi exposto, principalmente no tocante ao enquadramento
do problema a luz das diferentes possibilidades de fundamentacio da resposta
negativa i questio formulada — e nio propriamente da resposta em si, esta sim
menos problematica e mais evidente — podemos extrair as seguintes conclusdes.

O arrendatario ¢é titular de um direito pessoal de gozo de tipo misto, pois
embora seja tratado pela lei como credor de uma prestacio de proporcionar o
g0z0, a cargo do senhorio, na verdade esta prestacio nio existe como prestacio
principal num contrato de arrendamento, porque o gozo do imoével é propor-
cionado por seus proprios atributos.

O elemento subjetivo presente na posse do arrendatirio se restringe ao
gozo da coisa nos limites do contrato. Inexiste e nio poderia existir uma von-
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tade ou uma inten¢io de ser dono (animus domini) porque a posse nio é exer-
cida em termos de propriedade.

Da conclusio alcancada no paragrafo anterior deriva a impossibilidade de
aquisi¢cio por usucapido pelo arrendatirio, exceto se houver a inversio do titulo
da posse.

A inversio do titulo da posse exige, além de um ato concreto e inequivoco
do arrendatario, que este ato chegue ao conhecimento do senhorio.

O nio pagamento das rendas é um comportamento omissivo insuscetivel
de caracterizar a inversio do titulo da posse, designadamente porque o vinculo
obrigacional do contrato de arrendamento nio se desfaz pela inadimpléncia.

Ao revés, a expressa disposicdo legal que permite a renovacio tacita do con-
trato é plenamente compativel com a situagido de prolongado incumprimento
da prestagio principal e demonstra que a relagio juridica se mantém viva apesar
da inadimpléncia do arrendatario.

Mais que isso, a renovagido do contrato reaviva a relagio juridica e nido
deixa o arrendatario esquecer da fonte obrigacional do seu direito nem da
imperativa necessidade de cumprimento da prestacdo secundaria de restituicio
do imével ao término do contrato.

Indo além, a natureza complexa da relacio obrigacional, sustentada pelo
principio da boa-fé, se somam aos argumentos realistas para compor o arca-
bougo juridico que veda a aquisi¢io por usucapiio em favor do arrendatario.

Os deveres acessorios autdbnomos, baseados numa compreensio de relacio
juridica de natureza complexa, podem ser empregados para a defesa do patri-
monio do senhorio, diante do risco representado por uma eventual tentativa de
usucapiio pelo arrendatario.

O principio da boa-fé estd a indicar que nio hi confianca tutelavel por
parte do arrendatario, seja do ponto de vista objetivo ou subjetivo, porque ele
conhece o vinculo contratual e o seu significado, além de ter ciéncia também
de que a usucapiio prejudicaria o interesse da contraparte.

Como conclusio final objetiva, resulta que o descumprimento da prestacio
principal do arrendatirio (pagamento das rendas) é incapaz de fazer cessar o
contrato, de inverter o titulo da posse e dar ensejo a aquisi¢io do imdvel por
usucapido.
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Clausulas contratuais gerais abusivas no contrato de locagdo
financeira: entre a autonomia privada e a justica contratual

MARIA VITORIA GALVAN MOMO*

SuMARIO:  Introdugdo. 1. Contratos celebrados com recurso a clausulas contratuais gerais:
1.1. Evolugdo legislativa; 1.2. Problemas inerentes a forma de contratagdo: 1.2.1. For-
magdo do contrato: liberdade contratual e autonomia privada; 1.2.2. Disparidade do poder
contratual e do poder econdmico; 1.3. Mecanismos de controle: 1.3.1. Deveres de comu-
nicagdo e informagdo: a tutela da vontade; 1.3.2. Vedagio de clausulas abusivas: Controle
do conteitdo do contrato e tutela do contraente mais fraco. 2. Clausulas contratuais gerais
inseridas nos contratos de locagdo financeira: 2.1. Breves considerages acerca do contrato de
locagdo financeira; 2.2. Problemas inerentes ao contrato de locagdo financeira e mecanismos de
controle: 2.2.1. Problemas relacionados as clausulas penais; 2.2.2. Problemas relacionados
as clausulas limitativas ou exoneratérias de responsabilidade. 3. Analise critica: a apreciagdo
das clausulas contratuais gerais abusivas na locagdo financeira segundo critérios de justica

contratual. Consideragoes finais.

REsumo: Consoante a percepcio de que as relagdes contratuais classicas foram
abandonadas pelos modelos standards de contratacio, os quais abdicam o periodo
negocial e tém por principais caracteristicas a pré-disposicdo, unilateralidade e rigi-
dez, o sistema juridico evoluiu e regulou mecanismos de protecio das partes que

se vinculam nessa nova modalidade de contratacio em massa, por meio da apro-

* Doutoranda em Ciéncias Juridico-Civis pela Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa.
Mestre em Ciéncias Juridico-Empresariais pela Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra,
com estagio de pesquisa na Universitat de Valencia (2018). Advogada.
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vacdo do DL 446/85, de 25 de Outubro. Um dos classicos exemplos contratuais
formulados através de adesdo a cliusulas contratuais gerais é o contrato de locagio
financeira, uma vez que o locador (instituicio de crédito) se vale de clausulas
pré-formuladas e indeterminadas para conceder a locagio de um bem, mével ou
imovel, ao locatario. Em face dos visiveis desequilibrios, para tutelar a formacio do
contrato ¢ a vontade do locador financeiro, e para assegurar a justica contratual, a
jurisprudéncia vem firmando o entendimento das clausulas consideradas abusivas
nos contratos de loca¢io financeira. Nessa medida, valendo-se de conceitos basicos
do direito civil, v.g. autonomia privada, liberdade contratual e justica contratual,
o presente trabalho busca analisar os desequilibrios latentes ao contrato de leasing
e a solucido encontrada pelo legislador, aplicada pelos tribunais, para solucionar os
conflitos inerentes a esse modo de contratagio.

Paravras-CHAVE: Contrato de Adesio; Clausulas Contratuais Gerais; Contrato de

Locacio Financeira; Clausulas Abusivas; Justica Contratual;

ABSTRACT: According to the perception that the classic contractual relations were
abandoned by the standard contracting models, which abdicate the negotiation
period and have as main characteristics the predisposition, unilaterality and rigi-
dity, the legal system evolved and regulated protection mechanisms of the parties
that become bound in this new mode of mass hiring through the approval of
the DL 446/85, of 25 October. One of the classic contractual examples formulated
through adherence to general contractual clauses is the finance lease agreement,
which the lessor (credit institution) uses pre-formulated and undetermined clauses
to grant the lease of a movable or immovable property to the lessee In the face
of the visible imbalances, in order to safeguard the formation of the contract and
the intention of the financial lessor, and to ensure contractual justice, the case
law has been ratifying the understanding of the clauses considered unfair in the
financial lease agreements. Therefore, by using the basic concepts of civil law, e.g.
private autonomy, contractual freedom and contractual justice, this research aims
to analyze the imbalances of the leasing contract and the solution found by the
legislator, that is applied by the courts, to solve the conflicts inherent to this mode
of hiring.

Key Worbps: Adhesion contract; General Contractual Clauses; Finance Lease
Agreement; Abusive clauses; Contractual justice.
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~ Fok
Introdugio '

As clausulas contratuais gerais inseridas em contratos de adesio, formuladas
unilateralmente pelo predisponente a uma generalidade de contratos da mesma
espécie, ganharam visibilidade no plano internacional a partir do final do século
XIX e inicio do século XX, com a explosio das relacdes de consumo e do
novo modelo econémico pautado no trifego negocial em massa, que exigia
contratagdes céleres, uniformizadas e sem prolongados periodos de negociacio,
tornando obsoleto o modelo tradicional de contrato.

Apesar de essencial para a nova realidade do mercado econdmico, esse
novo modelo de contratacdo propiciou diversas falhas no seu processo for-
mativo, marcado pelo desequilibrio contratual e abuso da posicio dominante
pelo predisponente, que se valia da sua qualidade de estipular unilateralmente
as clausulas para inserir obrigacdes excessivamente onerosas ao aderente. Em
vista disso, o Poder Publico, que se abstém de interferir nas relacdes privadas
em prol da autonomia privada e liberdade contratual, se viu obrigado a regular
essas situacoes de desequilibrio para garantir a valida contratacio e tutelar a
justica contratual.

Essa situacio juridica de disparidade de poder contratual acabou por legiti-
mar o controle da razoabilidade e equilibrio dos termos contratuais, na medida
em que se percebeu que a auto-regulacio dos interesses acabava por nao dar voz
a todos os interesses relevantes’. Isso porque, em maior ou menor medida,
mesmo que o predisponente nio haja de ma-fé, hia uma tendéncia natural de
tentar proteger, de forma muito mais intensa, os seus interesses, “‘consequéncia
fatal do egoismo humano™.

O dever de informagdo e o controle do contetido do contrato surgiram
como instrumentos de efetivacio da validade de contratacio ao propor, ainda
que nio de forma absoluta, o reequilibrio da posi¢io dos contratantes. Busca-
va-se, dessa forma, garantir o conhecimento efetivo das cliusulas unilateral-
mente estipuladas e a tutela do contraente mais fraco. Apesar de, em regra, nio

! Para o presente trabalho adota-se as regras de escrita do novo acordo ortogrifico, exceptuando-se
as transcri¢des legais e citagdes diretas, que respeitaram o texto original. Quanto a norma para
formatacio, utilizou-se a NP 405. A data limite considerada para a recolha de fontes legislativas e
jurisprudenciais foi 30/08/2019.

2 JoaQuim DE Sousa Risero, O Controlo do Contetido dos Contratos: Uma nova dimensio da
boa té, in Revista da Faculdade de Direito UFPR, n.° 42 (2005), p. 09.

3 JosE DE OL1vEIRA ASCENSAO, Direito Civil: Teoria Geral, Vol. II (1999), p. 390.
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ser legitima a interferéncia do Estado nas rela¢des privadas, percebeu-se a sua
imprescindibilidade nos contratos de adesio®.

Exemplo classico de contrato formulado por adesio a clausulas contratuais
gerais é o contrato de locacdo financeira, o qual é concluido mediante preen-
chimento pelo locatirio de formularios elaborados previamente pelo locador
financeiro (no qual constam as “condi¢cdes gerais” e as “condi¢Oes particula-
res”)’. Como regra, nos contratos bancarios, da bolsa e de seguros, sio parte
essencial as condi¢Oes contratuais gerais, as quais “permitem a racionalizacio da
contratacdo em massa com milhares de pessoas, ganhando tempo e poupando
incomodidades aos clientes que desejam ser atendidos depressa e bem™.
Assim, apesar de o objeto da locagio e outras caracteristicas serem individuais,
as obrigacdes relativas a0 cumprimento e incumprimento do contrato estio
dispostas em clausulas contratuais gerais.

A atividade financeira e as relacdes estabelecidas pelas instituicdes finan-
ceiras sao de interesse geral das pessoas — consumidores e profissionais — posto
que o dinheiro é o sangue da economia’. Nesse ambito, ciente da importin-
cia dessa modalidade de contratacio e em consonancia com a ideia de justica
comutativa do professor Carlos Mota Pinto®, o presente trabalho busca verifi-
car quais as clausulas contratuais inseridas na loca¢do financeira sio necessarias a
caracterizacdo dessa modalidade e possuem carater equitativo, e quais sao consi-
deradas abusivas pelo ordenamento juridico principalmente por implicarem em
desequilibrio excessivo das prestacdes. Assim, busca-se identificar de que forma
¢ possivel compatibilizar os principios da justica com a liberdade contratual e a
economia de mercado’.

* Aqui, em resposta a0 questionamento de MANUEL CARNEIRO DA FrADA, Autonomia Privada e Justica
Contratual: duas questdes, nos 50 anos do Cédigo Civil, in Edigdgo Comemorativa do Cinquentenario
[do] Cédigo Civil (2017), p. 249, o qual argumenta “é legitimo vender-se a corda ao suicida, mesmo
argumentando-se que se o informou do perigo que corria? E, ainda, se porventura foi ele quem tomou
ainiciativa e pediu essa corda?”, o legislador criou mecanismos de controle do contetido do contrato.
3 FERNANDO DE GRAVATO MoRrais, Manual da Locagio Financeira (2011), pp. 83-84.

® JoAo CALVAO DA SiLvA, Banca, Bolsa e Seguros, Vol. I (2017), p. 246.

7 JoAo CALVAO DA SiLva, Banca, Bolsa e Seguros, Vol. I (2017), p. 243.

8 CarLOS ALBERTO DA MoTA PINTO, Contratos de Adesio: Uma Manifestacio Juridica da Moderna
Vida Econdmica, in Separata da Revista de Direito e de Estudos Sociais, a. 20, n.° 2,3 e 4 (1973), pp.
128-129 e 147.

 Questio levantada por Craus-WitneLm Canaris, A Liberdade e a Justica Contratual na
<<Sociedade de Direito Privado>>, In Contratos: Actualidade e Evolugao (1997), p. 53.
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1. Contratos celebrados com recurso a clausulas contratuais gerais

O contrato é um negdcio juridico' firmado por partes que atuam em liber-
dade'', isto é, um instrumento que possibilita a autodeterminacio dos sujeitos
e busca dar livre expressdo a vontade e a personalidade dos intervenientes'>. Como
consequéncia, um dos pilares do direito privado é a autonomia privada', que
tem sua dimensdo mais visivel na liberdade contratual'.

Por meio da autonomia privada, defende-se que “Ihomme étant libre par
essence ne peut s’obliger que par as prope volonté”">. Consequentemente, através
da liberdade contratual'®
integras de ponderacio dos respectivos interesses, para assumir estipulacdes com
discernimento e liberdade'’. As partes estio autorizadas a autogerenciar seus

interesses, com liberdade para estipular as condicdes contratuais'® e escolher o

as partes se interligam em negocia¢Oes preliminares

tipo de contrato conveniente a atuagio da vontade'’.

Dessa forma, os sujeitos privados podem decidir sobre o contetido da situa-
¢do juridica a que ficario vinculados®, criando um acordo comum de von-
tades. Através desse processo genético de criacio®, conciliam interesses contra-
postos e projetam vontades individuais para alcancar um negocio juridico que

10 Para Jost DE OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil: Teoria Geral, Vol. 11 (1999), p. 82 “Negbcio
juridico é uma ac¢io de auto-regulacio de interesses com vinculatividade juridica, que é relevante
para o ordenamento através da atribuicio de efeitos juridicos quando possivel correspondentes ao
objectivo das partes”.

" Murier FABRE-MAGNAN, Droit des Obligations, Vol. T (2019), p. 185 afirma que «le contrat est un
engagement volontaire, librement souscrit par les parties».

12 Nas palavras de JoaQuiM DE Sousa RiBERO, O Problema do Contrato: As dausulas contratuais gerais
e o principio da liberdade contratual (1999), p. 276.

13 Por meio da qual os sujeitos particulaes, considerados como iguais na sua vida de convivéncia,
esponsateamente ordenam os seus interesses. Cfr. Jost JoAo NUNEs ABRANTES, A Vinculagio das
Entidades Privadas aos Direitos Fundamentais (1990), p. 24.

" CarLOs ALBERTO DA MoTA PINTO, Teoria Geral do Direito Civil (2012), p. 102.

15 JacqQues GHESTIN, Traité de Droit Civil: La Formation du Contrat, t. 1 (2013), p. 147.

16 Consagrado em diversos ordenamentos juridicos, v.g. artigos 405.° do Cédigo Civil portugués,
1102 do Code Civil francés apds a Ordonnance 131-2016.

7 ANTONIO MENEZES CORDEIRO; MARIO JULIO DE ALMEIDA COsTA, Cldusulas Contratuais Gerais:
anotagdo ao Decreto-Lei n.° 446/85, de 25 de outubro (1990), p. 09.

'8 JoaQuiM DE Sousa RiBERO, O Problema do Contrato: As clausulas contratuais gerais e o principio da
liberdade contratual (1999), p. 275.

1 OrLANDO Gomes, Contratos (2007), p. 26.

20 Para MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigages (2018), p. 243: “Na imagem tradicional,
o contrato traduz um acordo de vontades, que deriva de uma discussio entre negociadores igualmente
livres”.

! InocENcto GALVAO TELLES, Direito das Obrigagoes (1997), p. 64.
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satisfaca os seus interesses e lhes traga vantagens econdmicas®. E imprescindivel,
para que haja efetiva liberdade, que os contraentes se encontrem em equilibrio
contratual, vale dizer, que tenham mecanismos para efetivar o concreto discer-
nimento a respeito da celebracio do contrato para que nio haja divergéncias
entre a vontade real e a vontade declarada®.

O entendimento classico de contrato, fruto de um periodo de negociagcdes
e assente na igualdade formal das partes, nio representa o direito contratual
contemporaneo®*. Se observa, hodiernamente, a racionalizacio e especializa-

¢io da pratica juridico-econémica®, com a consolida¢io do novo modelo de

contratacio “standard”?. Utilizado nos sistemas econémicos de massas®, a

partir da efetivacio das relacdes de consumo, tem por caracteristica a predispo-
sicdo unilateral de clausulas por um dos contraentes, sem prévia negociacio ou
possibilidade de modificagio — em um encontro de oferta e aceitacio.

Assim, em busca da contratacio célere e eficaz” cria-se um modelo de
uniformizacio que atingira todos os contratos daquela categoria, para que obe-

* Nio se pode esperar, portanto, nas palavras de Lufs MANUEL TELES DE MENEZES LEITAO, Direito
das Obrigaces, Vol. I (2014), p. 23, “que todo o jogo contratual seja aberto e ainda menos que seja
solidario ou altruista”.

% ANTONIO MENEZES CORDEIRO; MARIO JULIO DE ALMEIDA CosTA, Cldusulas Contratuais Gerais:
anotagdo ao Decreto-Lei n.° 446/85, de 25 de outubro (1990), p. 09.

# Expressio utilizada por ANTONIO PINTO MONTEIRO, Contratos de Adesio e Clausulas Contratuais
Gerais: Problemas e Solug¢des, in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Rogério Soares (2001), p. 1106
para descrever os contratos formados na vida economica e empresarial moderna. Sobre essa tematica,
CaRrLOS FERREIRA DE ALMEIDA, Contratos I. Conceito, Fontes, Formagdo (2013), p. 167 explica que a
contratacio em massa surgiu com a revolugio industrial e se desenvolveu com a revolu¢io comercial,
responsavel pela expansio do comércio e dos servigos.

% ANTONIO MENEZES CORDEIRO; MARIO JULIO DE ALMEIDA Costa, Clausulas Contratuais Gerais:
anotagdo ao Decreto-Lei n.° 446/85, de 25 de outubro (1990), p. 10.

% Sio os contratos baseados na producio em massa, distribuicio em cadeia e contratos em série. Cfr.
CARLOS ALBERTO DA MOTA PiNTO, Contratos de Adesio: Uma manifestagio juridica da moderna vida
econodmica, in Separata da Revista de Direito e de Estudos Sociais, a. 20, n.° 2,3 e 4 (1973), pp. 119 e ss.
% O modelo econdmico criado pelas sociedades de massa era marcado pelo desequilibrio contratual
advindo da relacio entre particulares que ocupavam lugares distintos no plano econémico. Nessas
relagdes, JosE JoAo NUNES ABRANTES, A Vinculagdo das Entidades Privadas aos Direitos Fundamentais
(1990), p. 26 lembra que nio raras vezes se encontrava a “imposi¢io pratica de normas de conduta
lesivas da dignidade do homem” em face do contraente mais débil — econémica ou informativamente.
2 Posto que esse sistema economico busca “acelerar as operacdes necessrias a colocacio dos produtos
¢ a planificar, nos diferentes aspectos, as vantagens e as adstri¢oes que lhes advém do trifico juridico”
- ANTONIO MENEZES CORDEIRO; MARIO JULI0 DE ALMEIDA CosTA, Clausulas Contratuais Gerais:
anotagdo ao Decreto-Lei n.° 446/85, de 25 de outubro (1990), p. 10.
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decam ao mesmo padrio®. Para que seja viavel a criacio de um modelo nego-
cial uniforme, um dos contraentes (predisponente) ird pré-formular unilate-
ralmente todas, ou quase todas, as clausulas que irdo integrar aquela categoria
de contrato, oferecendo a um namero indeterminado de pessoas. Os clientes
acabam por se subordinar a cliusulas fixadas previamente® e unilateralmente
pela contraparte, aceitando ou rejeitando em bloco o contetido pré-disposto.

Por nio haver a possibilidade de discussio das clausulas®, essa modalidade
é conhecida por contrato de adesio™, e as clausulas pré-dispostas, quando des-
tinadas a um nmero indeterminado de pessoas, sio nomeadas cliusulas contra-
tuais gerais™. Como regra, as expressdes cliusulas contratuais gerais e contrato
de adesio sdo encaradas como traduzindo uma tinica realidade, apesar de a segunda
se referir a prévia formulagdo em abstrato das clausulas contratuais e a primeira tratar
da formagdo das relaces juridicas concretas naquelas baseadas™.

O que caracteriza o contrato de adesio® é a unilateralidade da estipulacio
do contetdo contratual e a impossibilidade de o aderente modificar as cliusu-
las predispostas®, cabendo a ele a aceitacio das disposi¢des na integra e sem
modificacio®. Enquanto nas clausulas contratuais gerais, adicionalmente, deve
estar presente a generalidade, isto é, a formula¢io para um ntimero indetermi-
nado de contratos futuros. Os contratos de adesio, assim, podem ser formados
individualmente ou mediante recurso a clausulas contratuais gerais, tornando-
-se, nesse ultimo caso, contratos estandardizados, “padronizados ou normaliza-
dos, modelos invaridveis que se repetem um numero indeterminado de vezes,

2 ANTONIO PINTO MONTEIRO, Contratos de Adesio e Clausulas Contratuais Gerais: Problemas e
Solucdes, in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Rogério Soares (2001), p. 1107.

3 MAR1O JULIO DE ALMEIDA COSTA, Difeito das Obrigages (2018), p. 246.

! MARri0 JUL10 DE ALMEIDA COSTA, Nogoes Fundamentais de Direito Civil (2018), p. 45.

*2 Note-se as criticas feitas por ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, Vol. 1 (2012),
p- 609 com relagio a nomenclatura “contrato de adesio”. Para o doutrinador, é preferivel a utilizacio
da expressio contrato por adesio, pois se refere a0 modo de celebragio do contrato e nio o problema
do contetido do negdcio (como, por exemplo, no contrato de compra e venda).

¥ Também conhecidas como condi¢des ou clausulas negociais gerais, condicdes gerais dos contratos,
condi¢des uniformes de contrato ou predisposicio de clausulas uniformes.

** Nas palavras de MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA, Diteito das Obrigagdes (2018), p. 244.

* Observe que nio é um tipo contratual, mas um modo de formagio do contrato. Cfr. GUIDO ALpa,
Corso di Diritto Contrattuale (2006), p. 32.

% Apesar de a rigidez, na concepcio de CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, Contratos 1. Conceito, Fontes,
Formagdo (2013), p. 171, ser apenas uma caracteristica tendencial e nio um requisito juridico essencial.
¥ JoaQuIM DE Sousa RiseiRo, O Problena do Contrato: As cdusulas contratuais gerais e o principio da
liberdade contratual (1999), p. 277.
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como os multiplos exemplares que se produzem a partir da mesma chapa ou da
mesma matriz”®.

Dessa forma, nem todos os contratos em que uma das partes contrata com
base no “pegar ou largar” serio contratos formulados por meio de clausulas
contratuais gerais, pois nesse ultimo caso se exige a presenca de condigoes rigi-
damente estabelecidas, formuladas “em abstrato, predispostas para uma série de
contratos da mesma natureza”’
adesdo, categoria ampla que abrange todos os casos de imposi¢cio unilateral de

clausulas prefixadas, “mesmo que o tenham sido para modelar o contetido de
2940

. Mas poderio ser considerados contratos de

uma Unica relacio”™ — como ocorre nos contratos individualizados.

Uma das principais vantagens desse sistema ¢é a facilitagio de estipulagdes
contratuais gerais que se adequem as atuais demandas do sistema econdémico™!
e o dinamismo do trifico juridico*?. O que vigora no capitalismo moderno é
a diminui¢io de contratos individuais* e de fases pré-contratuais prolongadas.
Nesse ambito, as clausulas contratuais gerais se adequam a rapidez de circulagio
de bens exigida pelo mercado, e facilitam a racionalizagao e normalizagio da ativi-
dade contratual, que passa a ser dirigida a um niimero indeterminado de clientes**,
aumentando a fluéncia e a rapidez da conclusdo dos contratos™.

3 INnociNcio GaLvAo TELLEs, Das Condi¢es Gerais dos Contratos e da Directiva Europeia sobre
as Clausulas Abusivas, in O Direito, a. 150, Vol. 4 (2018), p. 873. O autor define contrato de adesio
em oposi¢io ao documento da Comissdo da CEE de 14 de Fevereiro de 1984 que define contrato
de adesdo como sendo <<aqueles preparados e impressos de antemio, onde s falta incluir o nome
e a morada do comprador e os pormenores necessarios para definir os bens ou servicos do objecto
do contrato>>, redagio semelhante ao que alude o artigo 8.° do DL n.° 446/85 e o artigo 1342.°
do Cédigo Civil italiano. Sobre isso, cfr. Ibidem, pp. 872-923.

¥ INocENcio GALVAO TELEs, Das Condigdes Gerais dos Contratos e da Directiva Europeia sobre as
Clausulas Abusivas, in O Direito, a. 150, Vol. 4 (2018), p. 872.

* JoaQumm DE Sousa RiBero, O Regime dos Contratos de Adesio: Algumas Questdes decorrentes da
Transposicio da Directiva Sobre as Clausulas Abusivas, in Direito dos Contratos: Estudos (2007), p. 187.
! Para INocENcCIO GALVAO TeLLES, Das Condig¢des Gerais dos Contratos e da Directiva Europeia sobre
as Clausulas Abusivas, in O Direito, a. 150, Vol. 4 (2018), p. 873: “Operac¢des juridicas que se repetem
até o infinito num trafico massificado, como consequéncia da revolucio industrial e, ainda mais, da
revolucio tecnoldgica, nio se compadecem com a lentidio de negociagdes demoradas e laboriosas”.
42 MENEZES CORDEIRO; MARIO Jurio pE ALmEDA Costa, Clausulas Contratuais Gerais: anotagdo ao
Decreto-Lei n.° 446/85, de 25 de outubro (1990), p. 11.

BA respeito dessa distin¢do, conferir FEDERICO DE CASTRO Y BrAVO, Las Condiciones Generales de los
Contratos y la Eficacia de las Leyes (1985), p. 17.

* CaARLOS ALBERTO DA MoTa PiNTO, Teoria Geral do Direito Civil (2012), p. 114.

* Nas palavras de CARLOS ALBERTO DA Mota PiNTo, Contratos de Adesio: Uma Manifestacio
Juridica da Moderna Vida Econémica, in Separata da Revista de Direito e de Estudos Sociais, a. 20,
n.° 2,3 ¢ 4 (1973), p. 120.
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Nessa modalidade de contratagio nio ha, em regra, restri¢io a liberdade de
contratar*®, pois o aderente é livre para rejeitar o contrato*’. Da mesma forma
que a simples formag¢io do contrato por adesdo a condi¢cdes pré-elaboradas nio
obsta a valida prestacio do consentimento, uma vez que a validade da contra-
tacdo nio depende da discussio preliminar® das clausulas. Entretanto, por ser
a igualdade entre as partes apenas teérica, e se facilitar, nessa modalidade, a
criagio de uma situagio juridico-economica de disparidade, muitos sio os casos

149

em que de fato existem restricdes a liberdade contratual®™, nomeadamente por

ser o predisponente uma grande empresa em situacdo de quase monopolio e
ser o aderente um particular que se encontra impossibilitado de satisfazer sua
necessidade com outro parceiro contratual®.

Diante dessa realidade, em busca da efetividade dessa modalidade de contra-
tacdo, a evolugio legislativa teve que se adequar as Diretivas europeias, criando
mecanismos de controle nas contratacdes com consumidores e nos contratos
individuais, prevendo disposicoes impostas a todas as modalidades contratuais
(de adesio em contratos singulares ou em contratos formulados por meio de
clausulas contratuais gerais), requisitos essenciais para a conformag¢io da von-
tade e para a validade do negdcio juridico.

% Embora a liberdade contratual, nesses casos, se limite a liberdade formal de celebrar ou nio o
contrato. Cfr. JosE DE OLIVEIRA AsCENSAO, Clausulas Contratuais Gerais, Clausulas Abusivas e Boa
Fé, in Revista da Ordem dos Advogados, a. 60, n.° 2 (2000), p. 574. Para o autor, em Direito Civil:
Teoria Geral, Vol. I (1999), p. 389, o contrato de adesio provoca a erosio da autonomia privada em
trés aspectos: suprime a liberdade de negociacio, de estipulacio e de cria¢io do aderente, restando
apenas a liberdade juridica de celebracio.

¥ Apesar de haver criticas nesse sentido, uma vez que por uma das partes nio exercer sua liberdade
de determinar o contetido do contrato, pode se duvidar que o negbcio juridico seja efetivamente um
acordo de vontades. Cft. Eric Savaux, El Nuevo Derecho Francés de Obligaciones y Contratos, in
Anuario de Derecho Civil, t. 69, n.° 3 (2016), pp. 739-740.

* Joanna ScamipT, La Période Précontractuelle en Droit Frangais, in Revue Internationale de Droit
Comparé, a. 42, n.° 2 (1990), p. 545.

* Levando-se em consideragio a dupla vertente da liberdade contratual, que se materializa, por
um lado, pelo desejo de se construir um sistema Gnico de regulacio entre entes privados que nio
suporta qualquer controle vindo de fora, e, por outro, o desejo de confiar o contrato a tarefas de
justica distributiva ou corretiva. Se pde, de um lado, a liberdade de tomar decisdes e estabelecer as
regras contratuais, ainda que desvantajosas, e, por outro, a liberdade garantida a parte mais fraca de
conhecer as obrigacdes que assumird para prestar um efetivo consentimento. A esse respeito, cfr.
Gumo Arra, Party Autonomy and Freedom of Contract today, in European Business Law Review,
Vol. 21, n.° 2 (2010), p. 120.

% CarLOs ALBERTO DA MoOTA PiNTO, Teoria Geral do Direito Civil (2012), p. 114.
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1.1. Evolugdo legislativa

Os contratos de adesio nio foram previstos no Codigo Civil de 1966,
ilustrando que o legislador portugués acompanhou o atraso, tanto da doutrina
quanto da jurisprudéncia portuguesa, com relacio a identifica¢io da gravidade
dos problemas gerados por esse modo de contratacio®’. A explosio das rela-
¢des de consumo e da utilizagio do trifego negocial em massa e a pressio inter-
nacional acabaram por exigir do legislador a positivacio de normas relativas as
clausulas gerais dos contratos®”.

Inspirado no ordenamento alemio (AGB-Gesetz>>, de 9 de Dezembro de
1976), o legislador portugués regulou a matéria das cliusulas gerais dos con-
tratos no Decreto-Lei n.° 446/85, de 25 de Outubro®*. A Lei das Clausu-
las Contratuais Gerais, doravante LCCG, surgiu em um contexto de pressio
comunitaria, em que diversos Estados membros da Comunidade Europeia, em
observancia das Diretivas da CEE, se viram obrigados a prever disposi¢des de
protecdo aos consumidores.

O legislador interno se deparou com a necessidade de implementar as medi-
das previstas pela Diretiva do Conselho de Ministros da CEE n.® 93/13, de 5
de Abril, relativa as clausulas abusivas nos contratos de adesio celebrados com
consumidores™, ji consolidadas em outros Estados®®. Assim, o Decreto-Lei

3! JoaQuim DE Sousa RiBEIRO, O Regime dos Contratos de Adesio: Algumas Questdes decorrentes da
Transposi¢cio da Directiva Sobre as Clausulas Abusivas, in Direito dos Contratos: Estudos (2007), p. 181.
52 JosE bE OL1vEIRA ASCENSAO, Clausulas Contratuais Gerais, Clausulas Abusivas e Boa Fé, in Revista
da Ordem dos Advogados, a. 60, n.° 2 (2000), p. 575, explica que o Cddigo Civil italiano foi pioneiro
na regulacio das condizioni generali di contratto, do qual seguiu, de modo mais aperfeicoado, o legislador
alemio (Allgemeine Geschaftsbedingungen Gesetz)

3> As CCG no ordenamento alemio tinha previsio em lei propria, conhecida pela sigla AGBG
(Allgemeine Geschaftsbedingungen Gesetz), aprovada em 1976. Com a reforma do BGB de 2002, houve
a transposi¢io em bloco do AGBG para o BGB reformado (previstos, agora, no Direito geral das
obriga¢des, nos §§305 a 310 do BGB). Sobre isso, cfr. ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Da Modernizagdo
do Direito Civil, Vol. 1 (2004), pp. 120-122.

* INocENcio GALVAO TELLES, Das Condi¢des Gerais dos Contratos e da Directiva Europeia sobre
as Clausulas Abusivas, in O Direito, a. 150, Vol. 4 (2018), p. 869.

3 A Diretiva esta inserida em uma global consumer policy, que ganhou relevancia na Comunidade
Europeia a partir da década de setenta. Sobre isso, cfr. ALMENO DE SA, Clausulas Contratuais Gerais e
Directiva Sobre Clausulas Abusivas (2001), pp. 13-14.

> Como ocorreu em Alemanha, onde a lei de 19 de julho de 1996 introduziu alteracdes 3 AGB-
Gesetz, consagrando no §24 a norma de protec¢io aos contratos com consumidores, aplicando-se os
§§ 5, 6, 8 ¢ 12 aos contratos de adesdo em que falte o requisito da generalidade. Cfr. ANTONIO PINTO
MonTEIRO, Contratos de Adesio e Clausulas Contratuais Gerais: Problemas e Solucdes, in Estudos
em Homenagem ao Prof. Doutor Rogério Soares (2001), p. 1108.
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n.° 220/95 procedeu a transposi¢io deficiente da Diretiva 93/14, excluindo
as clausulas abusivas em negdcios individualizados, razio que levou o legis-
lador, mais tarde, a implementar a transposi¢io por meio do Decreto-Lei n.°
249/99%7.

A Lei especial sobre as condi¢des gerais do contrato, de 1985, trata do
problema das condicdes negociais gerais como um fenémeno global e auténomo’®,
diferente do que aconteceu com a Diretiva Comunitaria que se dirigia a um
sistema especificamente dirigido a tutela do consumidor’. A LCCG se distinguia da
Diretiva em dois relevantes aspectos que a tornavam menos e mais abrangen-
tes: em primeiro lugar, nio se estendia a todas as clausulas pré-formuladas, mas
apenas as revestidas da natureza de cliusulas contratuais gerais, e, em segundo,
a legislacdo portuguesa nio se restringia as relacdes de consumo, como faz a
Diretiva comunitaria.

A Lei das Clausulas Contratuais Gerais atualmente engloba em seu ambito
de protecio os chamados contratos individualizados®, isto ¢, aqueles que tive-
ram clausulas fixadas unilateralmente por uma das partes, sem comparticipagio
modeladora da outra, mas que forma uma tnica relacio e nio se destina a uma
aplicagio generalizada®" (artigo 1.°, n.° 2 da LCCG, aditado pelo Decreto-Lei n.°
249/99, de 7 de Julho). A alteracio trazida pelo legislador em 1999 representou
significativo passo em busca da adaptacio do ordenamento interno as exigén-
clas comunitarias, uma vez que passou a LCCG a observar, além das cliusulas
gerais, as cliusulas inseridas em contratos individuais nio objeto de negocia¢io
prévia®.,

Dessa forma, apesar da Diretiva de 1993 buscar a harmoniza¢io dos regimes

63

nacionais, percebe-se que, na pratica, isso nio ocorreu™. Em primeiro lugar,

%7 Cft. Jost bE OLIVEIRA AscENsAO, Clausulas Contratuais Gerais, Clausulas Abusivas e Boa Fé, in
Revista da Ordem dos Advogados, a. 60, n.° 2 (2000), pp. 577 e ss.

8 Nas palavras de ALMENO DE SA, Clausulas Contratuais Gerais e Directiva Sobre Clausulas Abusivas
(2001), p. 49.

% Para ALMENO DE SA, Clausulas Contratuais Gerais e Directiva Sobre Clausulas Abusivas (2001), pp.
53-54, “O ponto de partida da lei é o fendmeno em si das condi¢des gerais, com os riscos para a justeza
do contrato que estas globalmente implicam, e nio propriamente ou exclusivamente o consumidor
enquanto contraente débil”.

% MARr1O JULO DE ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigagoes (2018), p. 264 afirma que sio aqueles
elaborados pelo proponente para uma situagio singular, cujo contetido a contraparte nio pode
influenciar.

®! Nas palavras de JoaQuiM DE Sousa Riseiro, O Regime dos Contratos de Adesio: Algumas
Questdes decorrentes da Transposicio da Directiva Sobre as Clausulas Abusivas, in Direito dos
Contratos: Estudos (2007), p. 187.

2 ALMENO DE SA, Cldusulas Contratuais Gerais e Directiva Sobre Clausulas Abusivas (2001), p. 35.
 Reflexdes propostas por DARIO MOURA VICENTE, Direito Comparado, Vol. 11 (2017), p. 159.
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por uns Estados restringirem a aplicacdo aos contratos com consumidores, v.g.

Alemanha®

e Inglaterra®, enquanto outros se propdem a proteger o aderente
independentemente da sua qualidade ou estatuto, v.g. Itilia®, Franca®. Ainda
que divergentes, os ordenamentos juridicos se mostram atentos aos problemas
que decorrem da contratagio em massa, bem como a necessidade de tutela da
vontade e protecio da justica contratual, elementos essenciais para a eficicia da

autonomia privada e validade da contratacio.

1.2. Problemas inerentes a forma de contratacio

A existéncia de um contrato de adesdo gera uma relacio contratual com
particular risco de desequilibrio em favor do predisponente, o qual tem o poder
de fixar unilateralmente o contetdo do contrato e, com isso, criar uma situacio
de “fraqueza” e dependéncia da sua contraparte, a quem é imposto o contrato
pré-redigido sem negociacio®.

Pinto Monteiro® explica que os contratos formulados por meio de adesio
a clausulas contratuais gerais implicam riscos acrescidos para o aderente que
podem surgir em trés planos: no plano da formacio do contrato, ou na tutela
do consentimento, posto que o aderente pode desconhecer o contetdo do
contrato, nio exercendo a prestacio de uma vontade livre e esclarecida; no
plano do contetido ou da justi¢a contratual, uma vez que a formula¢io uni-
lateral favorece a insercio de clausulas abusivas; e no plano processual ou dos
modos de reacio juridica, posto que o controle judicial torna-se insuficiente ao
depender da iniciativa processual do lesado.

O terceiro plano trata da instituicdo da a¢do inibitdria, proposta pelo Minis-
tério Publico ou por associacdes de defesa do consumidor — ou outras associa-
¢oes sindicais —, para prote¢io do aderente sempre que verificada a abusividade
de determinadas clausulas contratuais gerais. A finalidade da a¢do ¢ impedir que

® Em que as regras do § 305 (2) e dos §§ 308 e 309 nio se aplicam s relagdes entre empresas (§
310 (1)).

> O Consumer Rights Act de 2015 trata os Unfair Terms, na parte 2, as relagdes de consumo.

@ Exceto os casos de dausule vessatorie, que se aplicam apenas aos consumidores, como sera visto adiante.
7 Artigo 121201 do Code de la Consommation.

% MURIEL FABRE-MAGNAN, Droit des Obligations, Vol. T (2019), p. 286.

% ANTONIO PINTO MONTEIRO, Contratos de Adesio e Clausulas Contratuais Gerais: Problemas e

Solugdes, in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Rogério Soares (2001), pp. 1106 e 1110.
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as clausulas consideradas abusivas sejam utilizadas em futuros contratos, exer-
cendo-se um controle preventivo’’.

Apesar da importancia da a¢io inibitéria como mecanismo de controle das
situacoes de desequilibrio, na presente pesquisa tentaremos expor de forma
minuciosa os dois outros planos de riscos elencados, nomeadamente na forma-
¢do do contrato e no contetido do contrato, de forma a identificar os vicios que
frequentemente surgem nos contratos de locagio financeira e qual o posiciona-
mento dos tribunais portugueses na efetivagio da tutela jurisdicional.

Em primeiro lugar, trataremos da discussao acerca dos principais problemas
verificados na contratacio por meio de adesio a clausulas contratuais gerais,
de forma a viabilizar as discussdes que seguem, designadamente no plano das
medidas e limites impostos pelo legislador e adotadas pelos tribunais nos casos
especificos da locac¢do financeira.

1.2.1. Formagao do contrato: liberdade contratual e autonomia privada

A legitima¢io da liberdade contratual, vista como um instrumento de
afastamento do poder do Estado sobre as relagdes particulares, ganha especial
relevo quando em anilise o livre desenvolvimento das pessoas e do mercado.
Isso ocorre, fundamentalmente, por a liberdade contratual supor o reconhe-
cimento do mercado como regulador da atividade econémica’. A liberdade
contratual é “uma simples afloracio do principio da autonomia privada, auto-
nomia da vontade ou liberdade negocial””?, considerada como uma permissio
genérica de conduta em que um particular pode estabelecer os efeitos juridicos que
irdo repercutir na sua esfera juridica’, desde que respeitados determinados limites.

Para Menezes Cordeiro, a autonomia privada conhece uma dupla utili-
zacio: em termos amplos “engloba tudo quanto as pessoas podem fazer, num

prisma material ou num prisma juridico”*, e, em termos restritos corresponde

70 ANTONIO PINTO MONTEIRO, Contratos de Adesio e Cliusulas Contratuais Gerais: Problemas
e Solugdes, in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Rogério Soares (2001), p. 1117. O legislador
portugués, atento ao ordenamento alemio, também confiou a legitimidade ativa ao poder judicial,
e nio aos 6rgios administrativos.

"I CArLOS ALBERTO DA MOTA PiNTO, Teoria Geral do Direito Civil (2012), p. 122.

2 MARIO JULIO DE ALMEIDA COsTA, Nogoes Fundamentais de Direito Civil (2018), p. 47.

73 Lufs MANUEL TELES DE MENEZES LEITAO, Direito das Obrigagdes, Vol. I (2014), p. 19. Nas palavras do
professor ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, Vol. I (2012), p. 952: “A autonomia
privada corresponde (...) a um espaco de liberdade jurigena atribuido, pelo Direito, as pessoas, podendo
definir-se como uma permissio genérica de produgio de efeitos juridicos”.

™ ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, Vol. I (2012), p. 951.
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“a 4rea reservada na qual as pessoas podem desenvolver as atividades juridicas
que entenderem”’®. Assim, os sujeitos podem estabelecer, por meio de “decla-
racOes negociais harmonizaveis entre si, uma disciplina juridica comum com
repercussio nas respectivas esferas juridicas”’’.

Entretanto, o que se percebe na pritica é que nem sempre o contrato
representa o resultado de um livre debate e de uma livre estipulagio”’, por
existirem determinados desequilibrios que impedem o exercicio livre da von-
tade negocial. Na perspectiva de Zweigert e Kotz’®, a liberdade contratual
nada mais é que um castelo imaginario, uma utopia, que parte do pressuposto —
praticamente inatingivel — de que existe igualdade econdmica e social das partes
em negociacio. Para Canaris’’, utépica é a ideia de liberdade efetiva total de
todos os cidadios, mas a liberdade contratual, enquanto liberdade juridica, pode
ser alcancgada.

O direito privado deve ser marcado pela liberdade e igualdade na forma-
¢io do negdcio juridico. Assim, os contratantes devem atuar com liberdade
negocial em um mesmo nivel e plano, criando relagdes juridicas livres equi-
libradas, produto da vontade livre e esclarecida dos respectivos sujeitos contratuais™.
A liberdade contratual, nessa medida, exige dos sujeitos juridicos uma atuacio
disciplinada de forma que cada parte tenha o direito de efetivamente usufruir
da sua liberdade®.

Nos contratos de adesio, entretanto, a liberdade contratual do aderente
pode ser limitada em duas medidas: primeiro, a liberdade de formulagio do
contetdo contratual, que é exclusiva do predisponente, e, em segundo, ante o
desconhecimento das cliusulas contratuais, a liberdade de contratacio também
pode ser mitigada. Isto ocorre porque o aderente pode ser levado a concluir um
contrato sem efetivamente conhecer o contetido contratual, isto é, os direitos e
obrigacdes a que ficara vinculado, e aqui recebe especial protecio do legislador
portugués, conforme serd demonstrado.

7> ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, Vol. T (2012), p. 951.

7® Lufs MANUEL TELES DE MENEZEs LEITAO, Direito das Obrigages, Vol. 1 (2014), p. 21.

77 GUILHERME MACHADO DRAY, Breves notas sobre o ideal de justica contratual e a tutela do contraente
mais débil, in Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Inocéncio Galvao Telles, Vol. 1 (2002), p. 79.

8 Na obra “Introducio ao Direito Comparado” (1984), p. 10 apud Craus-WiLneLm CANARIS, A
Liberdade e a Justica Contratual na <<Sociedade de Direito Privado>>, In Contratos: Actualidade e
Evolugao (1997), p. 53.

7 Craus-WiLHELM CANARis, A Liberdade e a Justica Contratual na <<Sociedade de Direito
Privado>>, In Contratos: Actualidade e Evolugio (1997), p. 61.

8 GuiLHERME MACHADO DRAY, Breves notas sobre o ideal de justica contratual e a tutela do contraente
mais débil, in Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Inocéncio Galvio Telles, Vol. I (2002), p. 76.

81 Lufs MaNUEL TELES DE MENEZES LEITAO, Direito das Obrigagdes, Vol. I (2014), p. 24.
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1.2.2. Disparidade do poder contratual e do poder econdmico

A concepcio liberal dos direitos fundamentais, que surgiu inicialmente
como forma de controle do poder do Estado frente aos particulares, foi esten-
dida ao relacionamento entre particulares, na medida em que, com o novo
modelo econdmico das sociedades de massa, se reconheceu que os particulares
poderiam exercer um poder opressor assimilavel ao poder do Estado. Assim,
passou-se a defender que as desigualdades entre particulares também seriam
capazes de por em causa o exercicio das liberdades individuais e, por isso,
deveriam ser tuteladas pelo Direito™. Diante dessa nova concepcio, foram
consagradas medidas de tutela dos direitos fundamentais nas rela¢des entre par-
ticulares quando evidente supressio de direitos da parte contratual mais débil*.

Consagrou-se a ideia de que a disparidade de poder contratual e poder
econdmico afetaria o equilibrio da rela¢io negocial, prejudicando nio apenas
a liberdade contratual do contraente mais débil, mas, inclusive, a validade da
contratacio. O equilibrio contratual, nos contratos de adesio, independente-
mente da qualidade do sujeito — consumidor ou empresario — sofre diversas
restri¢des, uma vez que o predisponente, nio raras vezes, aproveita-se do poder
de dispor unilateralmente as cliausulas contratuais para alcancar “a todo o custo,
na formacdo do contrato, os seus proprios objetivos, sem atender, de forma
minimamente razoavel, aos legitimos interesses do cliente”®".

82 JacqQues GHESTIN, Traité de Droit Civil: La Formation du Contrat, t. 1 (2013), p. 148. Passou-se
a defender que o perigo para os direitos fundamentais nio vinha apenas do Estado, “mas também
dos grupos sociais, que detém na sociedade de massas uma parcela cada vez maior do poder social e
econdmico, um poder real que se impde aos individuos de virias maneiras e que é capaz de afectar
intensamente zonas e aspectos relevantes da sua vida e da sua personalidade” - José CARLOS VIEIRA
DE ANDRADE, Os Direitos, Liberdades e Garantias no Ambito das Relagoes entre Particulares, in
Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado (2010), p. 245. Surgiram duas correntes doutrinarias:
da eficacia direta e da eficicia indireta dos direitos fundamentais. Cfr., sobre as diferenca, JORGE REIs
Novars, Direitos Fundamentais: Trunfos contra a Maioria (2006), pp. 72-80; CLAUS-WILHELM CANARIS,
Direitos Fundamentais e Direito Privado (2016), pp. 28-36 ¢ 53-75. Sobre o desenvolvimento da eficicia
civil dos direitos fundamentais, cfr. GUILHERME MACHADO DRAY, Breves notas sobre o ideal de justica
contratual e a tutela do contraente mais débil, in Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Inocéncio Galvéo
Telles, Vol. I (2002), pp. 90-94.

% GuiLaErRME MACHADO DrAY, Breves notas sobre o ideal de justica contratual e a tutela do contraente
mais débil, in Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Inocéncio Galvao Telles, Vol. I (2002), p. 91. A
tutela dos direitos fundamentais, entretanto, nio pode surgir como um instrumento de justificacio
do incumprimento de obrigagdes. Cfr. ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Ttatado de Direito Civil, Vol.
I(2012), p. 162.

8 ALMENO DE S&, Clausulas Contratuais Gerais e Directiva Sobre Clausulas Abusivas (2001), p. 72.
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Vislumbrando essa nova realidade, foi concebida a ideia de que nio caberia
ao Direito assumir uma postura neutra pelo simples fato de nio estar autorizado
a interferir na esfera privada, em prol da liberdade contratual dos particulares,
mas, antes de tudo, deveria assumir uma postura de salvaguarda da dignidade
humana, “devendo orientar-se pela prossecucio da Justi¢a (...) e pela eticiza¢io
das suas normas e principios, tendo em vista a prossecucio de solucdes razoa-
veis, materialmente justas e equilibradas que conduzam — tanto quanto possivel
— a uma equivaléncia das prestacdes”®.

A partir desse novo posicionamento, nio podem ser admitidas todas as
clausulas contratuais em nome da protecio da autonomia privada, posto ser um
direito e, mais, uma premissa maxima do Direito civil que deve conviver com
outros interesses legitimamente relevantes. Consequentemente, foram admiti-
das limita¢cdes a liberdade contratual, efetivamente em relacio ao controle do
contetido do contrato, quando necessarias a salvaguarda da propria autonomia
privada e da justica contratual.

1.3. Mecanismos de controle

O efetivo controle dos trés planos de riscos elencados por Pinto Monteiro
depende de medidas, limita¢des, para assegurar a validade da contratagio, tanto
no ambito da sua formacio, no controle do contetido do contrato ou no plano
processual. Isto é, que o aderente conheca todas as cliusulas impostas no con-
trato, que sejam proibidas as cliusulas abusivas que impliquem em excessivas
vantagens ao predisponente, e que, além do aderente, outras instituicdes adqui-
ram legitimidade processual ativa para promover um controle preventivo da
abusividade das clausulas™.

A LCCG busca impedir que a liberdade contratual seja utilizada de forma
unilateral pelo predisponente para obter vantagens abusivas ou injustificadas,
e estabelece, portanto, determinadas regras de controle. Uma das principais
regras®’ que norteia todas as atividades economicas é a boa-fé como um prin-
cipio geral®, consonicia do direito portugués ao ordenamento alemio.

% GunHERME MACHADO DRAY, Breves notas sobre o ideal de justica contratual e a tutela do contraente
mais débil, in Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Inocéncio Galvio Telles, Vol. 1 (2002), p. 77.

8 ANTONIO PINTO MONTEIRO, Contratos de Adesio e Clausulas Contratuais Gerais: Problemas e
Solugdes, in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Rogério Soares (2001), p. 1110.

8 InocENcio GALVAO TeLLEs, Das Condigdes Gerais dos Contratos e da Directiva Europeia sobre
as Clausulas Abusivas, in O Direito, a. 150, Vol. 4 (2018), p. 874.

8 Prevista no artigo 16.° da LCCG.
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A boa-fé, enquanto instrumento de controle, nio assume o sentido de regra
de conduta®, mas de norma universal de controle do contetdo das clausulas®™,
o que implica que nio basta que a clausula nio colida com uma das proibi¢oes
dos artigos 18.° e seguintes da lei pra que tenha plena eficicia. Uma clausula
podera ser considerada nula quando nio respeitar o imperativo da boa-fé, isto
¢, quando implicar em desequilibrio intoleravel em detrimento do destinatario,
quando perceptivel o exercicio abusivo da liberdade contratual.

A boa-fé, nesses termos, é um instrumento imprescindivel de tutela do
contraente em situacio de vulnerabilidade negocial, funcionando como um
critério de validade das estipulagdes que integram o contrato, de forma que o
juiz ndo pode, em face de um contetdo significativamente oneroso para uma
das partes, decidir pela sua execug¢io tal como acordado, sem fazer o controle do
contetdo para saber se houve uma impossibilidade fatica de autodeterminagio.

Mas devemos ter um especial cuidado com a aplicagio dessa proibicio
genérica da lei, que acaba por deixar ao operador juridico uma margem de
decisdo, para que nio haja uma limitacio abusiva da liberdade contratual. Con-
tudo, essa norma nio pode ser entendida como arbitrio, sendo necessario um
minimo de precisio indispensavel a sua utilidade nas decisdes juridicas, para
que nio seja utilizado o imperativo da boa fé como instrumento para legitimar
o incumprimento do contrato pela parte que ji ndo esta satisfeita na relacio
contratual.

1.3.1. Deveres de comunicagio e informagdo: a tutela da vontade

A principal questio que se coloca, na analise das limitacdes e deveres impos-
tos pelo legislador aos usuarios de cliusulas contratuais gerais, é a protec¢io da
vontade da parte aderente e a diminui¢io das desigualdades no processo forma-
tivo do contrato”. A vontade, considerada a fonte suprema de todos os efeitos
juridicos, ndo pode ser equiparada ao consentimento.

Enquanto a vontade ¢ interna, uma decisio subjetiva e psicoldgica, o con-
sentimento ¢ a exteriorizacio da vontade”. Considera-se que a declaracio

8 JosE DE OLIVEIRA ASCENSAO, Clausulas Contratuais Gerais, Cliusulas Abusivas e Boa Fé, in Revista
da Ordem dos Advogados, a. 60, n.° 2 (2000), p. 580.

? JoaQuIM DE Sousa RiBeRO, Responsabilidade e Garantia em Clausulas Contratuais Gerais, in
Separata do niimero especial do Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra — Estudos em Homenagem ao
Prof. Doutor Anténio de Arruda Ferrer Correia, p. 07.

! MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA, Difeito das Obrigages (2018), p. 247.

2 MURIEL FABRE-MAGNAN, Droit des Obligations, Vol. I (2019), p. 186.
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negocial possui dois elementos: a vontade, que representa o elemento interno,
e o consentimento, ou declaracio propriamente dita, que é o elemento externo,
isto €, o “acto de conformacio juridica e o acto da sua exteriorizagio (comu-
nicagio) social””. Para que haja a efetiva prestacio do consentimento, se faz
necessirio que ele represente a vontade, isto é, que os elementos interno e
externo sejam coincidentes”.

Nos contratos formulados por adesio a cliusulas gerais, o dever de trans-
paréncia, que se materializa através do dever de informacio™, é considerado

uma das obrigacdes mais relevantes do moderno direito contratual®

e um
instrumento eficaz de prote¢io da parte mais fraca. Para evitar as divergécias
entre vontade e declara¢io decorrentes da ma interpretacio do contetido do
contrato por auséncia de informacdes relevantes”, o legislador previu, como
condi¢io necessaria para a sua eficicia e validade (artigo 5.° da LCCG), um
dever que incumbe o proponente de prestar informacdes e esclarecimento ao
aderente antes da conclusio do contrato acerca de todas as clausulas contratuais
gerais que a empresa pretenda inserir’®, previamente e de modo adequado. Por
meio desse Onus protege-se a correta conformac¢io da vontade ao permitir que
o aderente avalie livremente os riscos decorrentes da sua vinculacio” e exerca
de forma consciente e esclarecida a sua autonomia privada.

Defende-se, portanto, que antes da conclusio do negdcio o aderente tenha
sido informado das clausulas que integrario o contrato singular, bem como do
seu conteudo, de forma que, adotando um comportamento diligente, possa ter
1% Caso haja clausulas que desco-
nhece, estard em erro, posto que a lei equipara ao erro a ignorancia'’!. Por meio

conhecimento efetivo de todas as obrigacoes

% MaNUEL CARNEIRO DA FraDA, Contrato e Deveres de Protegio (1994), p. 66.

% Assim, MURIEL FABRE-MAGNAN, Droit des Obligations, Vol. T (2019), p. 186 afirma que «Certaines
régles et conditions de valité du contrat ont cependant pour objet de vérifier, sous peine de nullité, que le consentement
manifesté a bien correspondu a la volonté réelle (interne) de chaque contractant».

% Vide artigos 5.° e 6.° da Lei das Clausulas Contratuais Gerais.

% SALVATORE PATTI, Autonomia Contrattuale e Diritto Privato Europeo, in Contratto e Impresa, a.
29, n.° 3 (2013), p. 642.

7 CLaupk Lucas DE Leyssac, L’Obligation de Renseignements dans les Contrats, in L’Information
en Droit Privé (1978), p. 311.

% ANTONIO PINTO MONTEIRO, Contratos de Adesio e Clausulas Contratuais Gerais: Problemas e
Solugdes, in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Rogério Soares (2001), p. 1111.

? JoaQuiM DE Sousa RiBEIRO, O Problema do Contrato: As clausulas contratuais gerais e o principio da
liberdade contratual (1999), p. 287.

1% FErRNANDO PEREIRA RODRIGUES, Eluciddrios Temas de Direito (2011), p. 81.

19 Jost: DE OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil: Teoria Geral, Vol. 11 (1999), p. 391.
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desse dever, objetiva-se proteger o aderente contra a subscri¢io precipitada,
inconsciente ou pouco refletida'® de clausulas prejudiciais aos seus interesses'™.
A comunicagio das condi¢Oes gerais “torna-se pressuposto de inclusio no
contrato singular” e deve “tornar possivel o real conhecimento das clausulas
pela contraparte”'™, exercendo, assim, uma funcio de controle de clausulas que
suscitam reacdes de surpresa (Uberraschende Klauseln), protegendo, em tltimo
caso, a confianca depositada pelo aderente em um contrato que apresenta con-
tetido diverso do real'”®. Para a prossecucio da justica e para a tutela de direitos
fundamentais, os quais devem ser observados também pelos particulares nas suas
relacdes privadas, deve-se garantir que as pastes agiram com efetiva liberdade e
conhecimento, elementos imprescindiveis para a valida vincula¢io contratual.
As clausulas nio comunicadas, por forca do artigo 8.°, alineas “a” e “b”,
deverio ser excluidas do contrato singular, bem como as clausulas inseridas em
formularios apds a assinatura de um dos contraentes (artigo 8.°, d) e as clausulas
que passam despercebidas (artigo 8.°, ). A consequéncia juridica (exclusio das
clausulas contratuais gerais), “nio significa a destrui¢io pratica de todo o pro-
jeto negocial”, uma vez que as demais disposicdes se manterdo validas e efica-
es'”. A nulidade do contrato s6 sera admitida quando, mesmo com a exclusio
das clausulas, o contrato implique em desequilibrio nas presta¢des gravemente

z

atentatdrio da boa-fé, consoante disposi¢io do artigo 9.°.

Nos contratos bancarios, a realidade ndo poderia ser diferente. Se uma enti-
dade bancaria busca celebrar, legitimamente, contratos formulados por meio de
adesdo a condi¢des formuladas unilateralmente, deve garantir que a contraparte
conhe¢a de modo integral, claro e transparente todas as obrigacdes contra-
tuais, “a fim de a relagdo contratual ser susceptivel de se estabelecer com pleno
conhecimento de causa e a indispensavel confianca muatua que deve nortear
genericamente e funcionalmente™'"”.

Por meio da transparéncia na fase pré-contratual, é possivel atenuar as assi-
metrias decorrentes de relacdes naturalmente desequilibradas, promovendo a

eficacia de contratos que, sem o dever de informacio, poderiam ser afetados

192 Segundo ALMENO DE S&, Cldusulas Contratuais Gerais e Directiva Sobre Clausulas Abusivas (2001),
p- 61, busca-se “por a disposicio da contraparte os elementos necessarios a formac¢io de uma decisdo
negocial responsavel”.

103 ANTONIO PINTO MONTEIRO, Contratos de Adesio e Clausulas Contratuais Gerais: Problemas e
Solugdes, in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Rogério Soares (2001), p. 1113.

14 ALMENO DE SA, Clausulas Contratuais Gerais e Directiva Sobre Clausulas Abusivas (2001), p. 60.

195 ANTONIO PINTO MONTEIRO, Contratos de Adesio e Clausulas Contratuais Gerais: Problemas e
Solugdes, in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Rogério Soares (2001), p. 1112.

1% ALMENO DE SA, Clausulas Contratuais Gerais e Directiva Sobre Clausulas Abusivas (2001), p. 63.

17 JoAo CALVAO DA SiLva, Banca, Bolsa e Seguros, Vol. I (2017), p. 250.
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por vicios e invalidades. Consequentemente, a informag¢io age como um regu-
lador do mercado, propiciando escolhas racionais e maximizando “o funciona-
mento eficaz dos mecanismos de concorréncia”!®.

As entidades financeiras exigem que os consumidores assinem uma decla-
racio na qual afirmam que o banco cumpriu seu dever de informagio. Ape-
sar do teor dessa declaragio nio ser absoluto, é o meio pelo qual a entidade
banciria comprova a prestagio da informac¢io devida. Isso ocorre porque, em
termos processuais, o 6nus da prova de que efetuou a adequada comunicagio

/ ~ < 109
das clausulas contratuais gerais é do proponente

. Nessas situagdes em que a
entidade bancaria prova a comunicac¢io das clausulas por meio da declaracio do
aderente, havera a inversdo dessa obrigacio, devendo, entdo, o cliente provar
que, apesar da declaracio assinada, o dnus nio foi devidamente cumprido'".
Apesar de essenciais, essas medidas nio sio efetivas e nio sio garantia de
" Na teoria, servem como um desincentivo a
utilizacdo de clausulas abusivas, como um dos meios para se evitar a obten-
¢io arbitraria de vantagens indevidas adquiridas através de formulacdes vagas
e indeterminadas''?. Entretanto, na pratica nio protegem o aderente de clau-
sulas inequitativas ou abusivas, uma vez que, ao estar na posicio de “pegar
ou largar”, terd que se submeter a condi¢des desvantajosas mesmo consciente
dos riscos que corre, por nio ter uma alternativa real para a aquisi¢io do bem
ou servico. Assim, mesmo que o aderente tenha sido informado, por falta de
tempo ou preparagio técnica ou por conformismo por saber que pouco lhe
adianta, acaba por nido ler ou nio se interessar em conhecer, efetivamente e

com pormenor, as condi¢des do contrato'".

um resultado contratual justo

1% JoaQuIM DE Sousa RIBEIRO, Responsabilidade Pré-Contratual: Breves anotacdes sobre a natureza

juridica e o regime, in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Manuel Henrique Mesquita, Vol. IT (2009),
pp- 753-754.

1 PErNANDO PEREIRA RODRIGUES, Eluciddrios Temas de Direito (2011), p. 82.

10 Salvo os casos, como bem lembra ANTONIO PINTO MONTEIRO, Banca e Clausulas Contratuais
Gerais, in I Congresso de Direito Bancdrio (2015), p. 105, em que documentos extremamente técnicos
sio assinados por clientes com instrucio primaria, por exemplo, em que resta claro, na anilise da
situacdo in concreto, que mesmo assinando a declaragio o cliente nio tinha habilidades técnicas para
efetivamente conhecer — e entender — o seu contetdo.

! JoaQuim DE Sousa RiBEIRO, Responsabilidade Pré-Contratual: Breves anotagdes sobre a natureza
juridica e o regime, in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Manuel Henrique Mesquita, Vol. 11
(2009), p. 84.

2 JoaQuiM DE Sousa RiBero, O Problema do Contrato: As ddusulas contratuais gerais e o principio da
liberdade contratual (1999), p. 393.

3 ANTONIO PINTO MONTEIRO, Contratos de Adesio e Clausulas Contratuais Gerais: Problemas e
Solugdes, in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Rogério Soares (2001), p. 1113.
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Necessario firmar, portanto, para além do dever de informagio, um dever
de observancia e protec¢io dos direitos e interesses alheios. Para assegurar a
qualidade da decisdo, garante-se o conhecimento do contetido do contrato e a
avaliacio da sua adequacgio, tendo em vista a necessidade que se destina a aten-
der'*. Esses institutos nio buscam maximizar a qualidade do contrato, “ou seja,
o equilibrio e a razoabilidade dos termos contratuais, mas a qualidade da con-
tratagio, isto é, um nivel satisfatorio de realizagio dos pressupostos informativos
e situacionais de formacio esclarecida da vontade negocial”, concretizando a
Jjustica puramente procedimental, que nada mais € sendo a “‘Justica que legitima o
resultado pela regularidade do processo a ele conducente”'".

1.3.2. Vedacdo de clausulas abusivas: controle do conteiido do contrato e tutela do con-
traente mais fraco

A partir da verificagio que o dever de informacio, sozinho, era incapaz de
cumprir a func¢io de protecio do aderente face aos desequilibrios da contrata-
¢30', o legislador decidiu prever formas de fiscalizar diretamente o contetido
das clausulas contratuais gerais''’, em prol da justica comutativa''®. Isso ocorre,
fundamentalmente, porque esse modo de contratacio propicia A empresa o
poder de inserir cliusulas abusivas ou injustas, “sem considerac¢io pelos interesses
da contraparte”'"”. Em vista da justica comutativa, questionava-se: mesmo nos
casos em que o utente do servico leu e compreendeu todas as clausulas, devem

ser aceitas, sem mais, todas as disposicdes, inclusive as clausulas abusivas?'?’.

4 Craupe Lucas DE LEyssac, L’Obligation de Renseignements dans les Contrats, in L’ Information
en Droit Privé (1978), pp. 309-310.

5 JoaQuM DE Sousa RiBERO, A Boa Fé Como Norma de Validade, in Direito dos Contratos: Estudos
(2007), p. 223.

"1 MaNUEL CARNEIRO DA FrRADA, Autonomia Privada e Justia Contratual: duas questdes, nos 50
anos do Cédigo Civil, in Ediggo Comemorativa do Cinquentenario [do] Cédigo Civil (2017), p. 248 afirma
que “na verdade, o modelo informativo nio protege de modo absoluto o sujeito contra contratos
injustos, embora contribua para os prevenir”.

17 ANTONIO PINTO MONTEIRO, Contratos de Adesio e Clausulas Contratuais Gerais: Problemas e
Solugdes, in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Rogério Soares (2001), p. 1114.

118 ANTONIO PINTO MONTEIRO, Banca e Clausulas Contratuais Gerais, in I Congresso de Direito Bancario
(2015), p. 102.

19 ANTONIO PINTO MONTEIRO, Banca e Clausulas Contratuais Gerais, in I Congresso de Direito Bancdrio
(2015), p. 102.

120 Questionamentos levantados por CARLOS ALBERTO DA MoTA PINTO, Contratos de Adesio: Uma
Manifestagio Juridica da Moderna Vida Econdémica, in Separata da Revista de Direito e de Estudos Sociais,
a. 20, n.° 2,3 e 4 (1973), pp. 128-129.

O Direito 152.° (2020), 1V, 853-903

Book O Direito IV (2020).indb 873 26/12/20 11:15



874  Maria Vitoria Galvan Momo

A resposta do legislador, ao prever o controle do contetido das clausulas,
demonstra que o dever de informacio, per si, nio garante o conhecimento efe-
tivo das clausulas e a protecio da parte considerada mais vulneravel. Percebeu-
-se que, na maioria das vezes, se estd diante de um “aderente passivo e acritico
na contratacio estandardizada”?', o qual carece tutela especifica. A LCCG,
nesse sentido, observando que a ideia de contratacio naturalmente equilibrada
e com reciprocidade de poder nio representava o novo modelo econdmico das
sociedades de massa, criou mecanismos de controle para “impedir um abuso, de
tipo institucional, da liberdade contratual”'?? isto é, para impedir que a liber-
dade contratual seja utilizada de forma unilateral pelo predisponente para obter
vantagens abusivas ou injustificadas. Entende-se, dessa forma, que o objetivo
da LCCG nio foi apenas tutelar o contraente mais débil, mas garantir a propria
integridade da autonomia privada' através da protecio da vontade livre e escla-
recida do aderente.

Nesse modelo contratual, por mais que o predisponente cumpra os deveres
de informacio que lhe sio atribuidos, diversos fatores levam a falta de equili-
brio das prestagdes. Como regra, o utente do servigo nio percebe que estd a
aderir clausulas desfavoraveis, ou por fazerem parte de um longo e exaustivo
rol de disposi¢des, redigidos em termos técnicos ou impressas em caracteres
ineligiveis, ou simplesmente por se tratar e uma relacio que geralmente nio
conta com periodos prolongados de negociag¢io, de modo que o aderente se
sente constrangido a nio ler para se comportar de acordo com o “consumidor
normal”'?,

O legislador, ciente que o aderente acaba por aceitar as clausulas abusivas,
mesmo quando percebe a abusividade, por ser privado do poder de negocia¢io
e ser compelido a simplesmente acatar ou nio as disposicdes impostas, decidiu
proteger a validade da contratacio impondo limites a liberdade contratual do
predisponente, isto €, criando mecanismos de controle das clausulas abusivas.
O que se deve ter em conta é que o controle do contetido do contrato visa

121

JoAo CaLvAO DA SILVA, Barnca, Bolsa e Seguros, Vol. 1 (2017), p. 257.
ALMENO DE SA, Clausulas Contratuais Gerais e Directiva Sobre Clausulas Abusivas (2001), p. 54.
12> ALMENO DE SA, Clausulas Contratuais Gerais e Directiva Sobre Clausulas Abusivas (2001), p. 54.

122

O autor, p. 55, afirma que: “A fun¢io ordenadora da autonomia privada, que completa o seu
indissociavel momento de autodeterminacio, € aqui posta em causa de modo tio reiterado que a ordem
juridica tem de intervir para compensar a detectada ineficiéncia da garantia de justeza do mecanismo
contratual e assim reconduzir a autonomia privada a sua matiz originaria, pela desautorizagio do seu
unilateral exercicio”.

124 CarLOS ALBERTO DA MOTA PINTO, Contratos de Adesio: Uma Manifestagio Juridica da Moderna
Vida Econdmica, in Separata da Revista de Direito e de Estudos Sociais, a. 20, n.° 2,3 e 4 (1973), pp.
121-122.
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apenas a proibi¢io o excesso, de forma a atender equilibradamente a interesses
empresariais razoaveis sem desproteger, para além do justificado, os interesses
dos aderentes'>.

Assim, baseado — novamente — no modelo alemio'*, o legislador portugués
previu uma série de clausulas absolutamente e relativamente proibidas'?’, nos
artigos 18.° e seguintes da LCCG. Essas clausulas nio sio taxativas, podendo ser
considerada abusiva determinada obriga¢do contratual, ainda que nio constante
no rol dos artigos 18.° e seguintes, quando seja atentatdria a boa-fé (nos termos
dos artigos 15.° e 16.° da LCCQG).

No direito francés, a reforma operada pela Ordonnance 2016-131, seguindo
o posicionamento adotado pelo ordenamento portugués, introduziu no artigo
1171 um mecanismo de exclusio das cliusulas abusivas dos contratos de ade-
sdo. Por meio de uma clausula geral, considera que todas as clausulas que criam
um desequilibrio significativo entre os direitos e obriga¢des serdo consideradas
nio escritas. Apesar de representar uma novidade na lei, a regra se inspira no
artigo L. 132-1 do Cédigo do Consumo, que trata das clausulas celebradas com
consumidores. Por ser uma clausula geral, vem sofrendo diversas criticas da
doutrina, que considera que a medida pode se tornar um meio acrescentado de
intervencio do juiz, tornando-se uma grave ameaca para a seguranca das con-
vengdes e para o atrativo do Direito francés'?®. Além disso, o novo artigo 1119
prevé sobre a conclusio dos contratos com base em cliusulas gerais.

Em Italia, a clausule vessatorie esta prevista nos artigos 1469-bis a 1469-sexies,
que regulam as relagdes com consumidores, remetendo aos artigos que regulam
as clausulas gerais, nomeadamente 1342, 1342 e 1370 do Codice Civile, inde-

pendentemente da qualidade do contraente'”

. Assim, mesmo que a parte aja de
boa-fé, as clausulas que impliquem em desequilibrio dos direitos e obrigacdes
decorrentes do contrato deverio ser excluidas.

O controle do contetido das clausulas abusivas, em Alemanha, é feito pelo

critério da boa-fé do §242 do BGB. As questdes relativas as clausulas contra-

125 JoaqQuim DE Sousa RiBero, O Controlo do Contetido dos Contratos: Uma nova dimensio da
boa fé, in Revista da Faculdade de Direito UFPR, n.° 42 (2005), p.15.

126 Afastando-se desse sistema ao diferenciar as relagdes entre empresarios ou entidades equiparadas
das relagdes com consumidores finais. Cfr. ANTONIO PINTO MONTEIRO, Contratos de Adesio e
Clausulas Contratuais Gerais: Problemas e Solugdes, in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Rogério
Soares (2001), p. 1115.

127 Ou seja, que sio absolutamente e imediatamente proibidas e as que sio proibidas apenas apds a
valoragio judicial (relativamente proibidas).

128 Eric Savaux, El Nuevo Derecho Francés de Obligaciones y Contratos, in Anuario de Derecho
Civil, t. 69, n.° 3 (2016), pp. 731-732.

12 DARIO MOURA VICENTE, Direito Comparado, Vol. 11 (2017), p. 156.
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tuais gerais tinham regulamento préprio (o ja citado AGB-Gesetz) até 2002,
com a reforma do BGB, quando passaram a integrar o Codigo Civil, §§ 305 a
310. Atualmente, consideram-se proibidas as clausulas que originem prejuizo
inadequado ou desvantagem irrazoavel (unangemessene Benacheiligung), con-
soante § 307 do BGB.

Em Espanha também se admite o controle do contetido das clausulas con-
tratuais gerais, que ocorrem em dois momentos: em um primeiro momento, o
controle é exercido pela exigéncia da transparéncia nas negocia¢des, de forma a
possibilitar que o aderente conheca o contetdo do contrato e, em um segundo
momento, € exercido um controle de contetido material, dirigido a garantia
do equilibrio das prestacdes™. As cliusulas abusivas sio consideradas nulas por
for¢a dos artigos 83.1 da LGDCU (Ley General para la Defensa de los Consumido-
res y Usuarios) e 8 da LCGC (Ley sobre Condiciones Generales de la Contratacién).

Por meio da preocupacgio com a justi¢a distributiva, “que reclama que a
ordem juridica confira protecio aqueles que, em virtude da sua situacio de
inferioridade econdmica, de falta de experiéncia ou de caréncia de informacio,
tipicamente nio se acham em condi¢des de acautelar de modo eficaz os seus
interesses no trafico contratual”'?!, se possibilita a intervengio e controle judi-
cial do contetido das clausulas contratuais gerais.

2. Clausulas contratuais gerais inseridas nos contratos de locac¢ido
financeira

2.1. Breves consideracbes acerca do contrato de locagdo financeira

Os contratos bancarios'*, no qual se enquadra a locacio financeira, surgi-
ram na economia contemporanea com a mudanca na forma de financiamento
pessoal, quando os agentes econdmicos deixaram de recorrer as suas proprias
financas (autofinanciamento) ou de terceiros (financiamento direto) e passaram

B0 Cfr. MARTA PEREZ ESCOLAR, Incorporacién al Contrato de Clausulas no Negociadas, in Revista
de Derecho Civil, t. LXVIIL, n.° 2 (2015), p. 415.

31 DARIO MOURA VICENTE, Diteito Comparado, Vol. II (2017), p. 253.

132 Entendidos como “os negécios juridicos destinados i criacio, modificacio, regulacio ou extingio
de relagdes juridicas entre um banco e um cliente no ambito da respectiva actividade de intermediacio
crediticia” - Jost ENGRAcIA ANTUNES, Os Contratos Bancarios, in Estudos em Homenagem ao Prof.

Doutor Carlos Ferreira de Almeida, Vol. II (2011), p. 79.
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a confiar em financiamentos indiretos fornecidos por instituicdes especializadas,

conhecidas por intermediarios financeiros'*.

O contrato de locacio financeira, vulgarmente conhecido por leasing'’?, é

uma espécie de arrendamento com caracteristicas especiais'®® cujas raizes his-

téricas remontam aos Estados Unidos no século XIX', se expandindo para a
Europa na segunda metade do século XX e no mercado portugués a partir
da década de 90"*®. Por meio dessa modalidade, uma pessoa fisica ou juridica,
consumidor ou nio, recorre ao banco para adquirir um bem para o qual nio

133 Josi ENGRACIA ANTUNES, Os Contratos Bancarios, in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Carlos
Ferreira de Almeida, Vol. II (2011), p. 72.

134 Cfr. a explicacio a respeito da utilizacio dessa nomenclatura anglosaxénica em ANTONIO MENEZES
CORDEIRO, Direito Bancario (2016), p. 731. Ainda a respeito da utilizacio “leasing” R Ut PINTO DUARTE,
Aspectos Contratuais do Aluguer, da Locagio Financeira e de Outros Contratos Afins a Face da Lei
Portuguesa, in Fisco, a. 5, n.° 51/52 (1993), p. 65 adverte que “a nog¢io de leasing que a pratica dos
negdcios e a literatura estrangeira adotam nio coincide com a defini¢io de locagio financeira que a
lei portuguesa da” posto que a figura que a lei portuguesa regula como locag¢io financeira nio abarca
tudo quanto cabe no nome leasing. No mesmo sentido, SEBASTIAO NOBREGA PIZARRO; MARGARIDA
MEenDEs Carixto, Contratos Financeiros (1995), p. 25 explicam que locacio financeira e leasing sio
duas figuras distintas, na medida em que nio existe no modelo anglo-saxénico a op¢io de compra
findo o contrato. No direito francés as figuras também nio sio equivalentes, cfr. DANIELE CREMIEUX~
ISRAEL, Leasing et Crédit-Bail Mobiliers (1975), p. 07.

135 SEBASTIAO NOBREGA P1ZARRO; MARGARIDA MENDES CALIXTO, Contratos Financeiros (1995), p. 17.
136 Droco Lerte pE CaMPOs, Locagio Financeira (Leasing) e Locacio, in Revista da Ordem dos
Advogados, a. 62, Vol. IIT (2002), p. 762 afirma que essa modalidade surgiu nos Estados Unidos como
um instrumento financeiro.

7 Primeiro em Franga, em 1966 com Loi 66-455 de 2 de julho de 1966, que apesar de sofrer diversas
mudangas com novas disposicdes legais, nomeadamente em 1972, 1978, e 1979. A Location avec option
d’achat (LOA) ou Leasing, Location avec promesse de vente ou crédit-bail atualmente encontra-se presente no
Code de la Consommation (Loi 93-949, de Julho de 1993). Cfr. DANIELE CREMIEUX-ISRAEL, Leasing et
Crédit-Bail Mobiliers (1975), pp. 07-08. Em Alemanha, ap6s a reforma do BGB de 2002, ao contrato
de locagio financeira (Finanzierungsleasingvertrige) se aplicam as disposi¢des do contrato de empréstimo,
consoante §§ 488 e seguintes, apesar de nio se tratar de um empréstimo, nos termos dos §§ 499 e 500
BGB. A relagio de arrendamento financeiro entre empresario e consumidor, regulada pelo § 500, é
regida também pelas normas dos §§ 492, 495, 496, 497 e 498 BGB. Em Itilia nio possuia disciplina
organica, sendo considerado um contrato atipico, disciplinado pelas regras do artigo 1523.° do Codice
Civile o qual previa a figura da venda com reserva de propriedade. Com a Legge 124-2017, de 4 de
Agosto, foi finalmente instituido o regime do Leasing finanziario.

B8 Cfr. ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Direito Bancario (2016), pp. 730-732. Apesar de previsto, em
Portugal, ainda em 1979, pelo Decreto-Lei n.° 171/79, de 6 de Junho, sobre o regime juridico da
locagio financeira. Atualmente tem nova regulamentacio, instituida pelo Decreto-Lei n.® 149/95,
de 24 de Junho (alterado pelo DL 265/97, de 2 de Outubro, pelo DL 285/2001, de 3 de Novembro
e pelo DL 30/2008, de 25 de Fevereiro). Ja no Brasil, o leasing financeiro, também conhecido por
arrendamento mercantil, foi regulado em 1974, pela lei 6.099.
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139

tem disponibilidades imediatas™>”. A institui¢do financeira ird adquirir o bem de

um fornecedor (terceiro), e ap6s deter o direito de propriedade ird conceder
temporariamente o gozo do bem, mével ou imoével, ao locatario, o qual fica

responsavel pela guarda e manutencio da coisa'*’, sem a necessidade ou obriga-

toriedade de a adquirir findo o contrato'*.

O contrato de leasing no Direito portugués pressupde, assim, seguindo o

modelo francés'*?, a existéncia de trés figuras contratuais'”: o fornecedor, o

locador financeiro, e o locatario financeiro'*. O fornecedor é a parte que
ird vender o bem ao futuro locador financeiro, uma institui¢io de crédito ou
sociedade financeira que ird adquirir esse bem para, posteriormente, dar em
locacio ao locatario financeiro (consumidor)'®. Nessa modalidade, o locador
concede ao locatario o gozo temporario de uma coisa corpdérea mediante retri-

bui¢io (amortizacio do preco + juros) e este, no final, poderd adquirir o bem

114()

a um prego residual *°, celebrar um novo contrato ou aceitar o fim da relagio

contratual sem renovacio ou aquisi¢io do bem'".

Para que se efetive a operacio econdmica existem dois contratos'**: o pri-
meiro, que € o contrato de locagio financeira propriamente dito, e o segundo,
geralmente de compra e venda ou de empreitada entre o fornecedor e o futuro
locador financeiro. Como regra, o locatario escolhe livremente o bem que pre-
cisa e inicia as negociagdes com o fornecedor para definir as caracteristicas do

139 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Direito Bancdrio (2016), p. 730.

40 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, Vol. XI (2018), p. 585.

1 Caso houvesse uma cliusula de transferéncia automatica da propriedade findo o contrato, se estaria
perante um contrato inominado ou misto, ou perante um contrato de locagio-compra. Cfr. D1oco
Lerte bE Campros, Locagido Financeira (Leasing) e Locagio, in Revista da Ordem dos Advogados, a. 62,
Vol. I 2002), p. 764.

42 DaNtiLE CREMIEUX-ISRAEL, Leasing et Crédit-Bail Mobiliers (1975), p. 39.

3 Exceto nos casos de sale and lease-back leasing, ressalvadas as criticas doutrinarias quanto a
admissibilidade dessa modalidade contratual, em que a figura do fornecedor e do locatirio se
confundem na mesma pessoa, vez que o locatirio vende o seu bem ao locador e, imediatamente
depois, o toma em locacio financeira. Sobre isso, cfr. RICARDO ALEXANDRE DE CARVALHO, Da
Locagio Financeira em Geral. Da Resolugio do Contrato de Locagdo Financeira em Especial (2011), p. 336.
4 Existem casos em que a relacio é bilateral: o primeiro, quando “é o préprio interessado que aliena
0 bem ao fornecedor e o recebe de volta a titulo de leasing (lease-back) ou quando nio ha financiador
(leasing operacional)” - OrLANDO Gomes, Contratos (2007), p. 571.

45 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, Vol. XI (2018), p. 585.

146 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, Vol. XI (2018), p. 585.. A opgio de compra
é considerada uma das principais caracteristicas do contrato de locagio financeira.

47 Essas trés possibilidades, além da Lei portuguesa, também estio previstas no ordenamento francés
e brasileiro.

48 FEDERICO ARNAU MoOva, El Contrato de Leasing en el Derecho Espaiol, in Revista de la Facultad
de Derecho, n.° 59 (2004), p. 308.
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bem, o preco de aquisi¢io, a data de entrega, os prazos e modalidades e garan-
tia, as condi¢des da prestacio de assisténcia e todos os pormenores acerca da
entrega do bem'*’. Apés as negociacdes com o fornecedor, o futuro locatirio
busca uma institui¢io bancaria disposta a conceder o financiamento e faz uma
“proposta de financiamento™"".

A institui¢io de crédito nio estd obrigada a aceitagio da proposta de finan-
clamento emitida pelo locatario, e pode recusar a proposta, aceitar a proposta
ou aceitar a proposta mediante outras garantias, iniciando um periodo negocial.
Apbs a aceitagio da proposta, a entidade financeira dispde formularios pre-
viamente estipulados, os quais incluem as condi¢des particulares do contrato
(a serem preenchidas pelo eventual locatario) e as condi¢des gerais, clausulas
destinadas com generalidade a todos os contratos de loca¢do financeira firmados
por aquela institui¢io. Embora seja possivel haver eventuais negocia¢des acerca
de alguns aspectos do contrato, como regra, é possivel encontrar nos contratos
de locacio financeira todas as caracteristicas de um contrato de adesio: pré-dis-
posicio, unilateralidade, rigidez, generalidade e indeterminagio''.

A principal diferenca dessa modalidade para a locacio ou arrendamento
tradicional é a transferéncia dos riscos e obrigacdes quanto o objeto locado
ao arrendatirio, que assume todas as obrigacOes e se responsabiliza perante
os danos eventualmente sofridos. A natureza juridica dessa modalidade nio
encontra resposta idéntica na doutrina. Para os defensores da teoria do contrato
de locacio, o contrato de locacio financeira tem como essencialidade a con-
cessio do gozo temporario de uma coisa mediante remuneracio'>. Ha, ainda,

49 R1cARDO ALEXANDRE DE CARVALHO, Da Locacio Financeira em Geral. Da Resolugio do Contrato de
Locagdo Financeira em Especial (2011), p. 329.

130 Na qual indica o potencial locatirio financeiro, o fornecedor, o objeto a ser dado e locagio, as
condi¢des de financiamento pretendidos e outras informagdes (relativas ao patrimonio e rendimentos
mensais do futuro locatirio e eventuais garantes. Cfr. FERNANDO DE GRAVATO MORAIS, Manual da
Locagdo Financeira (2011), p. 84.

151 ANTONIO PINTO MONTEIRO, Contratos de Adesio e Clausulas Contratuais Gerais: Problemas e
Solucdes, in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Rogério Soares (2001), p. 1107.

152 Cfr. ANTONIO CABANILLA SANCHEZ, El Leasing Financiero y la ley de Venta a Plazos de Bienes
Muebles, Anuario de Derecho Civil, n.° 3 (1980), p. 759 e ss ¢ DaNIELE CREMIEUX-ISRAEL, Leasing
et Crédit-Bail Mobiliers (1975), p. 14. Cfr. Rut PINTo DUARTE, 15 Anos de Leis sobre “Leasing’:
Balangos e perspectivas, in Fisco, a. 6, n.° 63/64 (1994), p. 10, para quem se trata de um subtipo do
contrato de locagio (que se enquadra na modalidade contrato de locagio com opg¢io de compra).
Em sentido contririo, FERNANDO DE GRAVATO MORALS, Manual da Locagio Financeira (2011), pp.
320-321 afirma que a concessio do gozo da coisa na locagdo financeira é diferente do dever de
proporcionar o gozo da locacio, além de que as rendas pagas (prestacdes fracionadas) pelo locatirio
financeiro nio tem o alcance de retribuir o mero gozo, como ocorre da locagio tradicional. Por isso,
o autor considera impossivel classificar a locagio financeira como um contrato de locagio. Sobre a
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quem defenda ser a loca¢io financeira um negdcio sui generis entre a locagio e
a venda a prestacio com reserva de propriedade'®, ou um contrato misto entre

locacio e compra e venda'*. Também se defende, em vista do financiamento,

a natureza crediticia, englobando como um contrato de crédito sui generis'”’.

renda, FILIPE CassIANO DOs SaNTOs, O Contrato de Locag¢io Financeira ente a Origem Civilistica
e a Comercialidade, in Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Macau, a. 4, n.° 9 (2000), p.
198 explica que no leasing a renda ¢é apurada independente do gozo, “pois é basicamente estabelecida
em func¢io da amortizacido do preco do bem pago no inicio pelo financiador e nio tem qualquer
relagdo juridica ou economica directa com as vantagens propiciadas pelo gozo”. Em consonancia, cft.
Acérdio do STJ de 03-02-04 (R. 3984/03). A critica também se constroi no sentido de, na locagio
financeira, serem fixados prazos minimos obrigatdrios, o que nio sucede na locagio (ver artigo 8.°)
153 Essa teoria encontra maior apoio na doutrina italiana, que o considera um contrato misto ou um
contrato de venda a prestacio com reserva de propriedade. Na primeira linha, cfr. GIorGI0 DE Nova,
11 Contratto de Leasing, Con sentenze ed altri material (1995), p. 17-21. A critica que se estabelece ao seu
enquadramento como contrato de venda a prestagio com reserva de propriedade estd no fato de o
concedente do leasing, findo o contrato, nio se obrigar a “transferir a propriedade dos bens entregues
a0 tomador, como sucede na venda com o referido pacto; tal obriga¢io nasce do exercicio, por este,
da faculdade de op¢io que lhe é reservada no contrato” - ORLANDO GoMEs, Contratos (2007), p. 574.
15 Nesse sentido, cfr. JoAo CALVAO DA SiLvA, Locagio Financeira e Garantia Banciria, in Estudos
de Direito Comercial: pareceres (1996), p. 29; D1oco LEITE DE Camros, A Locagdo Financeira (2012),
pp- 21-22 explica que o contrato de compra e venda é um contrato de transmissio da propriedade
em que se transmite uso do bem — e sua propria substancia, enquanto o contrato de locagio é um
contrato-tipo de cedéncia do uso em que, apesar de se transmitir o uso do bem, se transfere apenas
algumas utilidades.; ISABEL MENERES CaMPOS, Breve Apontamento acerca do Contrato de Locagio
Financeira de bens Mdveis nio sujeitos a Registro: Oponibilidade a terceiros do direito da locadora,
in Estudos em Homenagem ao Prof. Dr. Antonio Castanheira Neves, Vol. II (2008), p. 111; SEBASTIAO
NOBREGA P1zaRRO, O Contrato de Locagdo Financeira (2004), p. 30. A essencial diferenca entre as
duas modalidades consiste no fato de, ao final do contrato, o locatirio poder decidir pela aquisi¢io
ou nio do bem — mediante pagamento do valor residual — nio sendo, portando, findo o contrato,
automaticamente o proprietirio da coisa. Cfr. AucusTO TEIXEIRA GARCIA, Breve Enquadramento
do Contrato de Locag¢io Financeira, in Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Macau, a. 2,
n.° 6 (1998), p. 56. A respeito da op¢io de compra, FiLipE CassiaNo pos Santos, O Contrato de
Locagio Financeira ente a Origem Civilistica e a Comercialidade, in Boletim da Faculdade de Direito
da Universidade de Macau, a. 4, n.° 9 (2000), p. 197 afirma que se trata de uma promessa unilateral de
venda, na qual “o locador esta vinculado a vender, embora ainda tenha que, expressa ou tacitamnte,
emitir a sua declaracio negocial (...) por seu lado, o locatirio nio assume qulquer vinculo, podendo
optar por adquirir ou nio”.

135 Nesse sentido, cft. Jost ENGrAc1A ANTUNES, Os Contratos Bancarios, in Estudos em Homenagem
ao Prof. Doutor Carlos Ferreira de Almeida, Vol. II (2011), p. 112; FERNANDO DE GRAVATO MORAIS,
Manual da Locagdo Financeira (2011), pp. 328-332; FiLipE CassiaNO DOs Santos, O Contrato de
Locacio Financeira ente a Origem Civilistica e a Comercialidade, in Boletim da Faculdade de Direito
da Universidade de Macau, a. 4, n.° 9 (2000), p. 199; PH. KARELLE, Le Leasing Immobilier, in Actualités
du Droit, n.° 4 (1996), p. 760; Aucusto TEIXEIRA GARCIA, Breve Enquadramento do Contrato de
Locagio Financeira, in Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Macau, a. 2, n.° 6 (1998),
pp- 45 e 53, nesta Gltima, o autor afirma que diferente do financiamento tradicional, em que ha
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Para Menezes Cordeiro, locacio financeira é “a formula destinada a propor-
cionar crédito bancario”"*
relacio contratual'®’

da locagio, é essencialmente um negdcio de crédito

que traz diversas vantagens economicas as partes na

. Dessa forma, ainda que se materialize por meio do sistema
158

159, & um con-

A locagio financeira possui algumas caracteristicas essenciais
trato comercial que constitui um financiamento; podera incidir sobre bens
moveis e imdveis; o locador, que mantera a propriedade do bem, possui a obri-
gacdo de entregar um imével ou equipamento ao locatario, que terd como con-
trapartida a obrigacio de pagar uma renda; o locatario é responsavel pela manu-
tencio e conservagio da coisa locada; ao final do contrato, o locatario podera
optar pela aquisi¢io do bem mediante o pagamento de um valor residual.

Apesar de possuir um custo mais elevado se comparado a outras modalida-
des de crédito, a locagio financeira ganhou grande adesio no mercado econo-
mico por propiciar ao locatirio, principalmente o empresario, a aquisi¢io ou
renovagiao da maquinaria do seu estabelecimento industrial sem todos os gastos
exorbitantes para compra-la'®. Para o fornecedor existe a vantagem de escoar
bens a uma instituicdo financeira sem grandes complica¢des e, para o locador,
a vantagem de permanecer proprietario do bem locado durante a vigéncia do
contrato, sem assumir os riscos inerentes a utilizacio do bem, ou seja, recebe
uma “garantia superior aquelas que usufrui por regra nas demais operagdes cre-
»161 " Ainda que haja diversas vantagens, determinadas caracteris-
ticas essenciais e, principalmente, a forma de contratacio (contrato de adesio),

diticias ativas

acabam por trazer ao leasing alguns problemas de ordem pratica que merecem
atencio do operador juridico.

disponibilizacio em quantia de dinheiro, no financial leasing existe a aquisi¢io direta do bem para
a concessio do gozo. Na jurisprudéncia, cfr. Acérdio da Relagio de Coimbra de 20-05-2014 (P.
1246/11).

156 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Direito Bancdrio (2016), p. 732.

157 O locatirio, por exemplo, acede de imediato ao gozo da coisa sem despender um alto valor e,
por esse motivo, ¢ utilizada por muitas empresas que buscam a renovagio tecnoldgica a baixo custo
sem a imobilizacio de capitais. Cfr. FERNANDO DE GRAVATO MORAILS, Manual da Locagdo Financeira
(2011), p. 25. Ja o locador financeiro assume o papel de adquirir o bem e ceder a sua frui¢io, nio
assumindo qualquer obrigacio relativa a0 gozo do bem locado. Cfr. FiLipE CAsSIANO DOS SANTOS, O
Contrato de Locagio Financeira ente a Origem Civilistica e a Comercialidade, in Boletim da Faculdade
de Direito da Universidade de Macau, a. 4, n.° 9 (2000), p. 193.

158 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Direito Bancario (2016), p. 739.

159 SEBASTIAO NOBREGA P1ZARRO; MARGARIDA MENDES CaLixTO, Contratos Financeiros (1995), PP-
17-18.

10 OrLANDO GoMEs, Contratos (2007), p. 571.

1! Jost ENGRACIA ANTUNES, Os Contratos Bancérios, in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Carlos
Ferreira de Almeida, Vol. II (2011), p. 113.
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2.2. Problemas inerentes ao contrato de locagdo financeira e mecanismos de controle

O contrato de locacio financeira, apesar de inicialmente ser enquadrado
como uma modalidade da locac¢io, apresenta significativas diferencas com a
locagio classica, o que leva a doutrina, como vimos, a divergir acerca da sua
natureza juridica. Na locac¢io financeira, tanto a relagdo tripartite do contrato
(fornecedor, locador e locatirio), quanto as suas caracteristicas, nomeadamente
as obrigacOes necessarias para que se viabilize os fins a que se destina, levam
o locador a adotar clausulas especificas para protecio da relacio juridica, dife-
rentes das obrigacoes previstas na Lei das Clausulas Contratuais Gerais e das
proprias da locacgdo classica.

A contratacio por meio de adesio a clausulas contratuais gerais apresenta
vantagens significativas ao possibilitar a “celeridade, eficicia e uniformiza-
¢io dos contratos” e, principalmente por facilitar a “adaptacio do contrato as
necessidades da empresa”, tornando-se muito utilizada nos contratos banca-
12 Como regra, os contratos de locacio financeira sio formados por meio
de adesdo a clausulas contratuais gerais redigidas pela instituicdo de crédito.

Um dos primeiros diplomas a regular o contrato de locag¢io financeira,
que veio apds o Decreto-Lei n.° 135/79, de 18 de maio, foi o Decreto-Lei n.°
171/79, de 6 de junho. Nesse dispositivo (artigo 4.°, n.° 2) havia a previsio
de os locadores financeiros submeterem todas as clausulas contratuais gerais a
prévia aprovacio do Banco de Portugal, obrigacio revogada pelo Decreto-Lei
n.° 168/89, de 24 de maio'®.

Mesmo frente a um contrato entre duas pessoas juridicas, o locador finan-
ceiro serd sempre uma instituicdo de crédito, o que faz presumir que possui

rios

maior poder econémico que o locatario financeiro. O cuidado que se deve ter,
quando analisado o contrato de leasing, é a formacio do contrato, uma vez que
sdo contratos pré-elaborados que buscam a contratacio em massa e se valem de
cliusulas contratuais gerais'®*. Embora haja aplicacio direta da LCCG a locagio
financeira, determinadas limitacdes impostas pela lei nio sio aplicadas na loca-
¢do financeira (exemplo disso, temos clausulas abusivas para a LCCG que sio
consideradas validas no leasing).

162 ANTANIO PINTO MONTEIRO, Banca e Clausulas Contratuais Gerais, in [ Congtesso de Direito Bancario
(2015), p. 102.

163 Para maijor desenvolvimento, cfr. Rul PINTO DUARTE, Locac¢io Financeira: Algumas Questdes,
in I Congresso de Direito Bancdrio (2015), p. 246.

164 R1cARDO ALEXANDRE DE CARVALHO, Da Locagio Financeira em Geral. Da Resolugio do Contrato de
Locagdo Financeira em Especial (2011), p. 339.
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Pelas desvantagens que o sistema oferece ao locador, nomeadamente por ser
uma entidade bancaria que acaba por ficar sem proveito do bem locado quando
h4 incumprimento do locatario'®, como regra a instituicio de crédito tende a
predispor clausulas contratuais gerais nas quais se rodeia de garantias pesadas e
clausulas penais de grande extensio'®®. A jurisprudéncia age no sentido oposto,
atenuando a superprote¢io contratualmente estipulada a entidade de crédito'®’.

Antes de adentrar nas especificidades do contrato, vale ressaltar que, como
regra, uma clausula ndo pode ser considerada nula apenas por trazer um pre-
juizo grave a uma das partes, uma vez que, pela autonomia privada, compete
a cada parte zelar pela defesa dos seus interesses'®®. O desequilibrio gerado pela
abusividade de uma clausula, em prejuizo de uma das partes, nao gera, por si,
invalidade dessa clausula nem do contrato no seu todo'®®. O artigo 3.° da Diretiva
do Conselho de Ministros da CEE n.° 13/93, de 5 de Abril, que dispde sobre
as clausulas abusivas, define-as como aquelas que contrariam as exigéncias da
boa-fé, e que, por nio terem sido objeto de negociacio individual, acabam por
gerar um desequilibrio entre direitos e obrigacdes das partes'”’.

O controle da abusividade das clausulas, vale dizer, das disposi¢coes excessi-
vamente onerosas a um dos contraentes em beneficio do outro, nio é matéria
exclusiva das clausulas contratuais gerais — apesar de mais recorrente nesses
sistemas, nos quais a unilateralidade propicia a inclusio de clausulas gravosas.
No proéprio Codigo Civil, em disciplina dos negdcios usuarios, se admite a
anulacio do contrato que preveja a uma das partes ou a um terceiro beneficios
excessivos ou injustificados desde que a concessdo resultar de exploragdo da situa-
¢do de necessidade, inexperiéncia, ligeireza, dependéncia, estado mental ou fraqueza de
caracter da parte lesada, vide artigo 282.°.

165 Sobre isso, ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Direito Bancdrio (2016), pp. 733 e 740 explica que a
institui¢do de crédito nio pode dar ao bem locado um destino produtivo ou ttil, restando, aquando do
fim do contrato (seja por caducidade ou por resolu¢io) a colocagio do bem no mercado —lembrando
tratar-se de um bem usado e, em regra, em mau estado de conservagio.

166 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Direito Bancario (2016), p. 740.

167 A respeito de cliusulas consideradas nulas, cfr. Acérdio da Relacio de Lisboa de 12-09-13 (P.
2483/10).

18 JoaQuIM DE Sousa RiBEIRO, O Problema do Contrato: As clausulas contratuais gerais e o principio da
liberdade contratual (1999), p. 287.

1 Inocincio GALvAo TeLLes, Das Condigdes Gerais dos Contratos e da Directiva Europeia sobre
as Clausulas Abusivas, in O Direito, a. 150, Vol. 4 (2018), p. 875.

170 InoctNcio GaLvAo TeLLEs, Das Condigdes Gerais dos Contratos e da Directiva Europeia sobre
as Clausulas Abusivas, in O Direito, a. 150, Vol. 4 (2018), pp. 874-875 explica que o artigo 3.° da
Diretiva ndo ¢é aplicavel apenas aos contratos standardizados, isto é, redigidos previamente para uma
utiliza¢io generalizada, pois o artigo apenas menciona, nos seus n.° 1 e 2, que as regras sdo aplicaveis
as clausulas que nio foram objeto de negocia¢io individual e que foram redigidas previamente.
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Via de regra, as clausulas contratuais gerais, utilizadas pelos operadores de
mercado que buscam agilidade e rapidez na contratacio em massa, facilitam a
inclusio de clausulas abusivas e, por esse motivo, o regime acaba por suscitar
maiores discussdes acerca do controle do contetido das clausulas. Para conseguir
o financiamento, o locatirio financeiro se vé obrigado a aceitar as cliusulas pre-
dispostas, se sujeitando a evidentes desvantagens negociais'’!. O ordenamento
juridico, como forma de minimizar os danos ao locatirio financeiro, admite
a sujeicdo dos contratos de leasing as regras estipuladas pela Lei das Clausulas
Contratuais Gerais.

Por surgir em meio a uma situagio per si desequilibrada, a tendéncia atual
¢ o combate as clausulas contratuais gerais injustas e desleais por meio de um
reforco da fiscalizacio judicial'’2. Assim, baseado no modelo alemio, o legis-
lador portugués previu na LCCG, como ja mencionado, normas de proibi-

¢io minuciosamente regulamentadas'”

. Vale analisar, a partir de agora, de que
forma se relaciona o regime das CCG com o regime dos contratos de locacio
financeira, nomeadamente quanto as clausulas proibidas.

Na presente analise limitar-nos-emos a analise das clausulas de responsabi-
lidade e garantia, posto que se consagram como parte nuclear do regime estandar-
dizado dos contratos uniformes'”* e recebem tratamento diferenciado na locacio

financeira.

2.2.1. Problemas relacionados ds clausulas penais

Por clausula penal entende-se a estipulagio convencionada antecipada-
mente pelas partes em que uma se obriga a uma prestagio indenizatdria, normal-
mente pecuniaria, em caso de nio cumprimento ou cumprimento defeituoso
da obrigacio'”
sera reparado em caso de incumprimento imputavel ao devedor, “pondo-o ao
abrigo das dificuldades e incertezas ligadas a prova do dano e ao apuramento

. Por meio dela, o credor recebe uma expectativa segura de que

7' R1cARDO ALEXANDRE DE CARVALHO, Da Locagio Financeira em Geral. Da Resolugio do Contrato de
Locagdo Financeira em Especial (2011), p. 339.

172 MARIO JULIO DE ALMEIDA COSsTA, Diteito das Obrigacoes (2018), pp. 250-251.

17 JoaQuim DE Sousa RiBEIRO, Responsabilidade e Garantia em Clausulas Contratuais Gerais, in
Separata do niimero especial do Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra — Estudos em Homenagem ao
Prof. Doutor Anténio de Arruda Ferrer Correia (1984), p. 08.

7* JoaQuiM DE Sousa RIBEIRO, Responsabilidade e Garantia em Clausulas Contratuais Gerais, in
Separata do niimero especial do Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra — Estudos em Homenagem ao
Prof. Doutor Antonio de Arruda Ferrer Correia (1984), p. 12.

175 CarLOs ALBERTO DA MoTA PiNTO, Teoria Geral do Direito Civil (2012), p. 589.
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do seu montante”'’®. Se subdivide em: clausula penal compensatéria — quando
nio ha o cumprimento da obriga¢io — ou clausula penal moratéria — em caso
de mora do devedor.

A lei concebe a cliusula penal “enquanto liquidac¢io antecipada do dano
Para o predisponente, a clausula apresenta vantagens justamente por lhe assegu-
rar da reparacio de um dano, da mesma forma que para o aderente a clausula
pode ser benéfica por determinar o valor da compensac¢io, de forma clara e

2177

precisa, e de lhe possibilitar o conhecimento do montante a suportar em caso
de violagio contratual'’®,

No ambito do regime das Cliusulas Contratuais Gerais, a LCCG prevé,
em seu artigo 19.°, alinea ¢) que nas relagdes entre empresarios e consumido-
res finais sio proibidas as clausulas contratuais gerais que consagrem clausulas
penais desproporcionadas aos danos a ressarcir. Ao contrario do que ocorre no
artigo 811.°, n.° 1 do Cddigo Civil, nio se exige um excesso manifesto, sendo
suficiente a desproporc¢io entre o dano e a pena contratual'”’
clausula penal considerada desproporcional padece de nulidade (artigo 12.° da
LCCQG).

O contrato de locag¢io financeira, por depender de um grande investimento
do locador na aquisi¢io do bem, pode trazer diversos prejuizos em caso de

. Além disso, a

incumprimento do locatario. Em vista disso, buscou-se acautelar os interesses
das instituicdes financeiras através de clausulas penais'®’. Como regra, o locador
financeiro previa, na resolucio do contrato, o pagamento do conjunto das ren-
das vencidas e nio pagas, as rendas vincendas e o valor residual. Essa disposi¢io,
ja discutida na doutrina, passou a ser observada pela jurisprudéncia, que perce-

beu que mesmo em face de resolug¢io do contrato o locador ficaria em “posicio

melhor do que se a outra parte tivesse cumprido”™ '™,

176 JoaqQuiM DE Sousa RIBEIRO, Responsabilidade e Garantia em Cldusulas Contratuais Gerais, in

Separata do niimero especial do Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra — Estudos em Homenagem ao
Prof. Doutor Anténio de Arruda Ferrer Correia (1984), p. 45.

77 ANTONIO PINTO MONTEIRO, Cldusulas Penais e Indemnizagio (1999), p. 582.

178 JoaQuim DE Sousa RiBEIRO, Responsabilidade e Garantia em Clausulas Contratuais Gerais, in
Separata do niimero especial do Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra — Estudos em Homenagem ao
Prof. Doutor Anténio de Arruda Ferrer Correia (1984), p. 46.

179 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, Vol. IX (2017), p. 502.

180 SEBASTIAO NOBREGA P1zarro, O Contrato de Locacdo Financeira (2004), pp. 38-39.

81 MiIGUEL PESTANA DE VASCONCELOS, As Clausulas Penais nos Contratos de Locagio Financeira, in
Revista da Ordem dos Advogados, a. 76, Vol. I (2016), p. 65.
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Na adequacio a clausula genérica da LCCG, que nio fixa uma regra, € ao
considerar o que seria uma cliusula “desproporcionada ao dano a ressarcir’'®?
na locacgio financeira, os tribunais se manifestaram'® no sentido de nio aceitar a
clausula penal pré-estipulada que prevé o pagamento das rendas vincendas pelo
locatario quando o contrato é resolvido por seu incumprimento'®*. A regra
atualmente aceita pela jurisprudéncia é de admissio de clausulas penais, consi-
derando-se nula a clausula que admite a indenizacio pelo interesse positivo'®.
Para os tribunais, em caso de resolucio por incumprimento do locatirio,
186 uma vez que nio

se deve admitir que o locador financeiro ganhe mais com o incumprimento
187

apenas o interesse negativo seria passivel de ressarcimento

do que com a comum execugdo do contrato’, valendo-se de clausulas contratuais

gerais para auferir excessivo beneficio em detrimento do aderente.

Visto dessa forma, percebe-se que os tribunais permitem, nos contratos
de locagio financeira, clausulas penais de cariter mével que se dividem em
dois grupos: a clausula da perda de prestacdes realizadas (o locador retém as
rendas pagas), e a clausula penal como fixa¢io antecipada da indeniza¢io (20%

das rendas vincendas e do valor residual)'®. O valor variavel da indenizacio

182 Ao contririo do que ocorre no artigo 811.°/1 do Cédigo Civil, ndo se exige um excesso manifesto,
sendo suficiente a despropor¢io entre o dano e a pena contratual - ANTONIO MENEZES CORDEIRO,
Tratado de Direito Civil. Vol. IX (2017), p. 502.

183 Vide Acordio da Relagio de Lisboa de 27-05-1999 (R.. 1937/99), acérdio do STJ de 02-05-2002
(P. 1133/02), acérdao do STJ de 10-07-2012 (P. 1407/10). Considerada nula a clausula que prevé
a indeniza¢io de 100% da renda vincenda. Cfr. Acoérdio da Relacio de Lisboa de 07-03-2019 (P.
127318/16). Em sentido contrario, cfr. Acédio da Relacio de Lisboa de 24-06-1999 (R.. 3745/99).
Sobre a integracio do artigo 19.°, ¢ do DL 446/85, cfr. acérdio do STJ de 29-11-01 (R. 2892/01)
e acérdio do STJ de 03-10-02 (R. 1499/02): “Para se afirmar, a luz do disposto no artigo.® 19,
al. ¢), do DL n.° 446/85, de 25-10, a desproporcionalidade da clausula, é preciso proceder a uma
comparacio entre o montante da indemnizacio que resulte dessa cliusula e a ordem da grandeza dos
prejuizos que a locadora sofrerd com o incumprimento”.

'8 Sobre o posicionamento no direito comparado, cfr. D1060 LEITE DE CAMPOS, A Locagio Financeira
(2012), pp. 72-73, 77-78 ¢ 81.

185 Principalmente nos casos em que hi cumulacio entre indenizacio da totalidade das rendas
vincendas, valor residual e juros de mora, considerada clausula nula. Cfr. Acérdio do STJ de
28/10/1993 (R. 5858/93) e acdrdio do STJ de 13-12-00 (R. 3135/00).

186 Vide acérdio da Relagiio de Lisboa de 27-02-1992 (P. 0051612) e acérdio da Relagio de Lisboa
de 08-11-2001 (R. 6581).

87 Citagio do acérdio do STJ de 02-05-02 (R. 1133/02). A respeito das implicagdes quanto a
limitag3o ao interesse negativo na resolugio do contrato por impossibilidade de cobranca das rendas
vincendas, conferir ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Direito Bancdrio (2016), pp. 741-743.

1% Vide acordio do STJ de 21-05-1998 (P. 98A0494); acérdio do STJ de 29-02-00 (R. 793/99);
acordio do STJ de 01-02-01 (R. 3137/00); acérdio do STJ de 05-12-02 (R.. 3629/02); acérdio do
STJ de 03-06-03 (R. 1264/03).
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é estabelecido de acordo com o valor das rendas ja pagas'®’. Para Pestana De
Vasconcelos, se o valor ultrapassar metade do preco (rendas mais valor residual)
sera reduzido a esse montante (aplicacio da ressarcibilidade do dano excedente
do art 935.° do CC)'’. Ainda, nio é admitida a renfincia antecipada do direito
de indenizacio, nos termos do artigo 809.° do Cédigo Civil''.

2.2.2. Problemas relacionados as clausulas limitativas ou exoneratérias de responsabilidade

As clausulas de limitacio ou exoneragio de responsabilidade sio estipula-
¢bes por meio das quais os contraentes, antes da verificacdo do fato gerador,
acordam em limitar ou exonerar a responsabilidade do devedor pelo nio cum-
primento ou cumprimento defeituoso da prestacio'”?. O problema de inclusio
de clausulas contratuais gerais de exclusio ou limitacdo de responsabilidade
surgiu nas sociedades industrializadas, nas quais os utilizadores exoneravam-se,
antecipadamente e genericamente, de responsabilidade'®”.

No Direito portugués, a evolucio legislativa mostrou avangos na matéria.
No Cédigo de Seabra (artigos 672.° ¢ 708.°) “as clausulas de exclusio de res-
ponsabilidade tinham um terreno favoravel”'”*
resisténcia a admissibilidade pura e simples dessas clausulas. Com o Cddigo

, apesar de a doutrina apresentar

189 MiGUEL PESTANA DE VASCONCELOS, As Clausulas Penais nos Contratos de Locacio Financeira, in
Revista da Ordem dos Advogados, a. 76, Vol. I (2016), p. 71.

1% Mi1GUEL PESTANA DE VASCONCELOS, As Clausulas Penais nos Contratos de Locagio Financeira, in
Revista da Ordem dos Advogados, a. 76, Vol. I (2016), p. 72.

1 Cfr. ANTONIO PINTO MONTEIRO, Clédusulas Penais e Indemnizagio (1999), p. 586 e seguintes.

192 CarRLOS ALBERTO DA MoTaA PINTO, Teoria Geral do Direito Civil (2012), p. 599.

19 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, Vol. TX (2017), pp. 426-429 traca a
evolucio legislativa do instituto de exoneracio antecipada de responsabilidade em Franca e Alemanha.
O autor explica que em Franga o Cédigo Napoledo foi omisso, cabendo a jurisprudéncia resolver a
questdo. Em principio, a jurisprudéncia nio acatou a regra da exclusio e entendeu que as cliusulas
conduziriam apenas a inversio do onus da prova — caberia ao credor a prova dos danos. Em um
segundo momento, passou a acolher a possibilidade de inclusio de clausulas contratuais gerais limitativas
de responsabilidade, exceto em trés situacdes: a) perante dolo (faute grave); b) em face de danos
causados a integridade fisica; ¢) por via de leis especiais. Em Alemanha, Menezes Cordeiro afirma que
em um primeiro momento, perante auséncia de dispositivos legais, era aceita a clausula limitativa de
responsabilidade. Apds a reforma de 2002, o §276/111 passou a prever a impossibilidade de exclusio
antecipada da responsabilidade por dolo. A doutrina equipara o dolo a negligéncia grosseira e entende
que, na davida, as clausulas de exclusdo ou limitacio de responsabilidade devem ser objeto de uma
interpreta¢io restritiva. No regime das CCG, o ordenamento alemio entende que s3o absolutamente
proibidas quando excluem a responsabilidade por atentado a vida, corpo ou satide do credor.

19 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, Vol. IX (2017), p. 429.
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Civil de 1966, apds modificacdes que ocorreram entre o anteprojeto geral e
a 1.° e 2.° Revisio Ministerial, a matéria passou a ser disciplinada pelo artigo
809.°, o qual dispde a nulidade da cliusula pela qual o credor renuncia anteci-
padamente qualquer dos direitos que lhe sio facultados nas divisdes anteriores
nos casos de nio-cumprimento ou mora do devedor'”.

A doutrina diverge quanto a interpretacio restritiva do artigo 809.° - e
consequentemente a possibilidade de exclusio da responsabilidade nos casos
de culpa leve ou levissima'*®
leve, nio sdo admissiveis clausulas de rentncia antecipada da indenizagio

O Regime das Clausulas Contratuais Gerais prevé, no artigo 18.° do DL
n.° 446/85, de 25 de outubro, a respeito das clausulas restritivas de responsabi-
lidade'”, que sdo proibidas as cliusulas que excluam ou limitem a responsabili-
dade nos casos de: alinea a) danos causados a vida, a integridade moral ou fisica

— e quem entende que, mesmo em caso de culpa
197 198
e

ou a saude das pessoas, alinea b) danos patrimoniais extracontratuais causados
na esfera da contraparte ou de terceiros, alinea ¢) nio cumprimento definitivo,
mora ou cumprimento defeituoso, em caso de dolo ou de culpa grave®”, alinea
d) atos de representantes ou auxiliares em caso de dolo ou culpa grave. Esse dis-
positivo surgiu para tutelar o aderente posto que, como regra, o predisponente

19 Semelhante disposi¢io encontramos no artigo 1229 do Codice Civile italiano, no artigo 1102 do
Cédigo Civil espanhol, e no § 276 do BGB alemio.

1% ANTONIO PINTO MONTEIRO, Cldusulas Limitativas e de Exclusdo de Responsabilidade Civil (1985), p.
157; e CarLOS ALBERTO DA MOTA PINTO, Teoria Geral do Direito Civil (2012), pp. 602-603.

7 Joko ANTUNES VARELA, Das Obrigagdes em Geral, Vol. 1 (1997), pp. 131-138; INnocEncio
GaLvAo TELLES, Direito das Obrigagoes (1997), p. 424; ANa PraTa, Clausulas de Exclusdo e Limitagdo
de Responsabilidade Contratual (1985), p. 453 e ss.; e MANUEL TELES DE MENEZES LEITAO, Direito das
Obrigagies, Vol. T (2014), pp. 296-297.

1% Vale notar que em Espanha, por exemplo, a doutrina aceita a exclusio de responsabilidade em caso
de culpa, por omissio do artigo 1102 do Cddigo Civil, exceto nos casos de culpa grave, em que a
exoneragio se torna invalida. cfr. JosE RAMON DE VERDA Y BEAMONTE, Las Clausulas de Exoneracién
y Limitacién de Responsabilidad en el Derecho Espanol, in Revista de Derecho Patrimonial, Vol. 2,
n.° 15 (2005), pp. 33-34.

19 Tema desenvolvido por ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, Vol. IX (2017),
pp. 437-441.

2 Para os defensores da interpretacio restritiva do artigo 809.° a alinea ¢) do artigo 18.° demonstra
que a LCCG estabeleceu um regime mais aberto e que, interpretada a alinea ¢) em sentido contrario,
representaria uma permissio para as clausulas de exclusio de responsabilidade em caso de culpa leve.
ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, Vol. IX (2017), p. 439 explica que a LCCG
admite a exclusio da responsabilidade em caso de culpa leve por trés razdes: 1) pra acompanhar as
leis europeias sobre CCG de modo a nio penalizar as empresas portuguesas; 2) pela imposi¢io da
boa-fé (artigo 15.°) o julgador poderia corrigir situagdes de desequilibrio que eventualmente surjam;
3) porque ha controle jurisdicional por meio da agio inibitoria.
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utilizava a sua “posi¢io de supremacia para transferir os riscos do contrato para
(...) o aderente”!.

Relativamente ao contrato de loca¢io financeira analisaremos a questio da
reparti¢do de riscos em sede de cumprimento defeituoso do contrato de com-
pra e venda®? e em sede de perda ou deterioracio da coisa.

Apesar das disposicdes do artigo 809.° do Cddigo Civil e do artigo 18.° da
LCCG, os quais consideram abusiva a clausula de exclusio de responsabilidade,
no artigo 12.° do DL 149/95 estd normatizada a possibilidade de exclusio de
responsabilidade do locador perante a coisa locada. O dispositivo prevé que

“0 locador nio responde pelos vicios do bem locado ou pela sua inadequagio

2203

face aos fins do contrato”*”, cabendo ao locatario, nos termos do artigo 13.°

demandar o vendedor (fornecedor)?”.

O locador financeiro recebe, consequentemente, protecio e posi¢io juri-

12()5

dica diversa do locador tradicional™, o que leva ao entendimento de que “nem

sempre o locador suporta os riscos inerentes a sua posi¢ao juridica, em razio da
especifica funcio e razio de ser dessa titularidade”®”. Esse entendimento, que
abrange a inadequacio do bem face aos fins do contrato”, é aceita pela dou-

21 NUNO MANUEL PINTO OLIVEIRA, Principios de Direito dos Contratos (2011), p. 235.

22 Questio analisada por FERNANDO DE GRAVATO MORATS, A Justa Reparticio dos Riscos na Locagio
Financeira, in Scientia Iuridica, Vol. 63, n.° 335 (2014), pp. 257 e seguintes.

2 Semelhante disposicio se encontra no Direito francés, onde “o risco de perda ou deterioracio da
coisa corre integralmente por conta do locatirio, mesmo que tenha se verificado um caso de for¢a
maior ou fortuito” D10Go LEITE bE CaMPOS, A Locagio Financeira (2012), pp.66-67.

2% H4 discussio na doutrina acerca da regra do artigo 13.° ser considerado um 6nus, isto é, a obrigagio
do locatirio financeiro de demandar o fornecedor quando do vicio do bem locado, sob pena de
responsabilidade em face do locador quando sua omissio gerar em perda da coisa locada. A favor dessa
teoria, cfr. FERNANDO DE GRAVATO MORAIS, Manual da Locagio Financeira (2011), p. 192 e D1oco
Lerte pE Camros, A Locagao Financeira (2012), p. 109.

% Uma vez que “na locagio financeira, o locador ndo assegura ao locatario o gozo da coisa para
os fins a que ela se destina”. Na locagio tradicional, o locador ¢ responsavel pelos vicios da coisa
justamente por ser obrigado a assegurar o gozo da mesma para os fins a que se destina, o que nio
ocorre no leasing— Rul PINTO DUARTE, Escritos sobre Leasing e Factoring (2001), p. 65.

26 FERNANDO DE GRAVATO MORATS, A Justa Reparticio dos Riscos na Locacio Financeira, in Scientia
Iuridica, Vol. 63, n.° 335 (2014), p. 251.

27 Entendido em sentido amplo, abrange “qualquer tipo de desconformidade da coisa com o contrato,
seja decorrente de qualquer vicio da coisa que a desvalorize, seja resultante, entre outras, da falta de
qualidades do bem asseguradas pelo vendedor, da qualidade diversa da devida ou da prestacio de
coisa de tipo diverso da devida (aliud pro alio), ao passo que a locucio ‘inadequacio face aos fins do
contrato’ se relaciona especificamente com a utilidade a retirar do bem que se infere do contrato” -
FERNANDO DE GRAVATO MORAIS, A Justa Reparticio dos Riscos na Locagio Financeira, in Sdentia
Turidica, Vol. 63, n.° 335 (2014), p. 258.
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208

trina”™® e jurisprudéncia nos casos de o locatario ter escolhido o objeto junto do

fornecedor, e parte do pressuposto que o locador financeiro apenas financia o

. . 2009
gozo da coisa, sem sequer conhecer efetivamente o bem?”.

Essa concepcio decorre fundamentalmente da ideia de locacio financeira
enquanto uma espécie de financiamento para aquisicio de bem, pois, uma vez
verificado o interesse puramente financeiro do locador, o qual nio visa o uso direto
do objeto ou os resultados econémicos da sua utilizacio?'’, nio se pode exigir
que o risco que suporta ultrapasse o de mero concedente de crédito. Assim, o
locador financeiro “financia o gozo da coisa (que concede ao locatario), entre-

gando o “montante mutuado” ao vendedor”?'!, restando claro a isencio de

responsabilidade do locador.
Ha, portanto, uma inversio do principio res suo domino perit, e, diferente
do que ocorre no regime geral da locagio, em que o locatirio s6 responde pela

perda ou deterioragio da coisa quando resultar de fato que lhe seja imputavel,

na locacio financeira o risco de perecimento corre por conta do locatario®'%.

Por meio dessa perspectiva, consagra-se a ideia de que o locatario financeiro,
que escolhe o fornecedor e indica o bem, é quem suporta os riscos decorrentes
do contrato?’?, inclusive de insolvéncia do vendedor?'*, limitando-se o locador
a adquirir o bem e financiar o gozo temporario®'.

28 Cfr. Rut PINTO DUARTE, 15 Anos de Leis sobre “Leasing”: Balangos e perspectivas, in Fisco, a.
6, n.° 63/64 (1994), p. 08; PH. KARELLE, Le Leasing Immobilier, in Actualités du Droit, n.° 4 (1996),
p. 760; PH. KARELLE, Le Leasing Immobilier, in Actualités du Droit, n.° 4 (1996), p. 766; ¢ FEDERICO
ARNAU Mova, El Contrato de Leasing en el Derecho Espaiol, in Revista de la Facultad de Derecho,
1.° 59 (2004), p. 313.

2% FERNANDO DE GRAVATO MORAIS, Manual da Locacio Financeira (2011), pp. 186-187. No mesmo
sentido, cfr. Rut PINTo DUARTE, Escritos sobre Leasing e Factoring (2001), p. 65.

219 IsaBeL MENFRES CAMPOS, Breve Apontamento acerca do Contrato de Locagio Financeira de
bens Méveis nio sujeitos a Registro: Oponibilidade a terceiros do direito da locadora, in Estudos em
Homenagem ao Prof. Dr. Anténio Castanheira Neves, Vol. I (2008), p. 112.

2! FERNANDO DE GRAVATO MORATS, A Justa Reparticio dos Riscos na Locagio Financeira, in Scientia
Iuridica, Vol. 63, n.° 335 (2014), p. 258.

212 R y1 Pinto DuarTe, O Contrato de Locacio Financeira: Uma sintese, in Estudos em Meméria do
Professor Doutor Paulo M. Sendin (2012), p. 100.

213 Fssa é uma das diferencas significativas entre a locacio financeira e a locagio tradicional, uma vez
que “nesta, o contrato ¢ dominado pela obrigacio essencial de proporcionar, durante certo tempo, o
gozo da coisa, pelo que em regra é ao locador que cabe suportar as consequéncias de circunstancias
que impegam ou privem o gozo pelo locatario” FiLipE CassiaNo Dos SaNTOS, O Contrato de
Locacio Financeira ente a Origem Civilistica e a Comercialidade, in Boletim da Faculdade de Direito
da Universidade de Macau, a. 4, n.° 9 (2000), p. 198, enquanto na loca¢io financeira o locador nio
suporta o risco da perda ou deterioracio da coisa, quando ausente de culpa. Cfr. AUGUSTO TEIXEIRA
GaARCclIA, Breve Enquadramento do Contrato de Loca¢io Financeira, in Boletim da Faculdade de Direito
da Universidade de Macau, a. 2, n.° 6 (1998), p. 58.
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O mesmo nio ocorreria nos casos de o bem ser fornecido pelo locador,
em que, ai sim, este poderia responder perante o locatario pelo préprio bem?'°.
Entretanto, nio ha isenc¢io absoluta de responsabilidade do locador em sede de
desconformidade da coisa com o contrato®"’, posto que havera responsabilidade
nos casos em que a desconformidade é imputavel ao locador, v.g. quando nio
adquiriu exatamente o bem solicitado pelo locatario, ou quando tem conhe-
cimento de um vicio ou defeito da coisa e, mesmo assim, cede o gozo ao
locatario®™®.

Embora os riscos corram por conta do locatario, sendo isento, por lei, o
locador financeiro, a lei assegura ao locatario, além do pacifico gozo, instru-
mentos necessarios para reagir diretamente e com autonomia perante o ven-
dedor?"’, agindo, consequentemente, como se fosse o adquirente da coisa®’.
Assim, seguindo os prazos estabelecidos pelo Codigo Civil, o locatario podera
denunciar o locador no prazo de 30 dias do conhecimento do defeito, em se
tratando de coisa moével (artigo 916.°, n.° 2), ou um ano, em se tratando de
imoéveis (artigo 916.°, n.° 3), respectivamente dentro de seis meses ou cinco
anos apés a entrega da coisa®’.

O artigo 15.° do DL 149/95 prevé, ainda, que “o risco de perda ou dete-
riora¢io do bem corre por conta do locatirio”, recaindo, portanto, sobre ele

os riscos de “destruicio, de furto, de roubo, de inunda¢io, de explosio, de

1% FERNANDO DE GRAVATO MORATS, A Justa Reparticio dos Riscos na Locagio Financeira, in Scientia
Turidica, Vol. 63, n.° 335 (2014), p. 259.

215 FERNANDO DE GRAVATO MoRrals, Manual da Locagio Financeira (2011), p. 189.

21 D106o Lerte bE CaMpos, Locagio Financeira (Leasing) e Locacio, in Revista da Ordem dos
Advogados, a. 62, Vol. III (2002), p. 765.

27 FERNANDO DE GRAVATO MoRrais, Manual da Locagio Financeira (2011), p. 191.

8 FERNANDO DE GRAVATO MoRrats, Manual da Locagio Financeira (2011), p. 190.

21 O mesmo é aceito no Direito espanhol, onde os tribunais entendem que a clausula de exoneragio
de responsabilidade do locador pela idoneidade do bem arrendado para servir ao uso a que se destina
s6 é vilida se estiver acompanhada de uma transmissio dos direitos do locador frente ao vendedor ao
locatario. Cfr. Jost RAMON DE VERDA Y BEAMONTE, Las Clausulas de Exoneracion y Limitacion de
Responsabilidad en el Derecho Espafiol, in Revista de Derecho Patrimonial, Vol. 2, n.° 15 (2005), p. 45
e acordios STS 26 febrero 1996 (R] 1996, 1264) e STS 24 mayo 1999 (R] 1999, 3927).

220 FERNANDO DE GRAVATO MORATS, A Justa Reparticio dos Riscos na Locacio Financeira, in Scientia
Iuridica, Vol. 63, n.° 335 (2014), p. 259.

22! Nesses casos, independentemente de o locatirio ter satisfeito ou nio a sua pretensio perante o
vendedor, nio poderd fazer valer qualquer direito junto do locador. Cfr. FERNANDO DE GRAVATO
Morars, A Justa Reparti¢io dos Riscos na Locagio Financeira, in Scentia Iuridica, Vol. 63, n.® 335
(2014), p. 260.
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2.
722 e todas as despesas de

: lacs ~ fan223 ife 1

transporte, montagem, instalacdo ou reparagio da coisa™, diferente da loca-
¢do tradicional em que os encargos recaem sobre o locador (artigo 1030.° do
CC). Recai sobre o locatario, assim, o 6nus de contratar um seguro contra os
danos causados no bem locado. Esse entendimento parte do pressuposto de

que, apesar de o locador possuir a propriedade juridica da coisa, a propriedade
224

desgaste prematuro (ou anormal) do bem locado

economica é do locatirio™". Questio divergente, nestes termos, é a de caso

fortuito ou forga maior, isto €, dos casos em que a causa da perda nio possa ser
. , o 25
imputavel ao locatario™.

No que tange especificamente o contrato de locac¢do financeira, a jurispru-

déncia tem considerado que o risco de perda ou deterioracio do bem corre,

em regra, por conta do locatirio™®,**’ (que é quem detém o bem). Da mesma

2 FERNANDO DE GRAVATO MORATS, A Justa Reparticio dos Riscos na Locagio Financeira, in Scientia
Iuridica, Vol. 63, n.° 335 (2014), p. 262.

22 Rt PINTO DUARTE, Escritos sobre Leasing e Factoring (2001), p. 66.

2+ Servindo a propriedade juridica como meio de tutelar o locador perante o risco de inadimplemento
do locatario. Cfr. FERNANDO DE GRAVATO MoORATs, A Justa Reparticio dos Riscos na Locacio
Financeira, in Scientia Iuridica, Vol. 63, n.° 335 (2014), p. 263.

3 FERNANDO DE GRAVATO MORATS, A Justa Reparticio dos Riscos na Locagio Financeira, in Scientia
Iuridica, Vol. 63, n.° 335 (2014), p. 263 considera o locatirio responsavel ainda que a perda nio lhe
seja imputavel.

26 Cfr. acoérdio da Relacio de Lisboa de 08-11-94 (P. 0083741), acérdio da Relacio de Lisboa de
20-02-14 (P. 2477/10) e acoérdio da Relagio do Porto de 18-12-2018 (P. 15038/16).

#7 Em sentido oposto, vide Acérdio da Relagio de Lisboa de 20-05-1999 (R. 1938/99), Acérdio
do STJ. de 17-02-2000 (P. 1174/99), nos quais se consideram nulas as clausulas que afirmam que
“Competira ao Locatario usar os meios judiciais e extrajudiciais proprios para reagir contra o eventual
incumprimento por parte do fornecedor, nio se responsabilizando o Locador: a) pela entrega
atempada do equipamento; b) pela entrega do equipamento no local indicado”, uma vez que o
terceiro fornecedor ndo assume, no contrato de locagio financeira, nenhuma relag¢io contratual com
o locatirio. Ainda, cfr. o acérdio da Relagio de Lisboa de 10-04-08 (P. 1373/2008-2) em que se
considera que “O locador financeiro estd adstrito a entrega do bem, podendo o locatario exercer
junto daquele os direitos decorrentes da omissio de tal entrega” e os acérdios do STJ de 17-02-
2000 (R.1174/99); do STJ de 17-11-15 (P. 1122/12) e da Relagio de Lisboa de 18-12-2012 (P.
1506/10) que consideram nula as cliusulas em que a locadora transfere ao locatario o registro do bem
ou a obten¢io de matricula, posto que “o locador estd obrigado, no ambito do dever de concessio
do gozo, a fornecer os documentos exigiveis para a circulacio do bem. E incompreensivel que o
locador exija 0 pagamento das rendas a que tem direito sem concomitantemente entregar ao locatario
os documentos legalmente exigidos para que este possa gozar o bem locado”. No mesmo sentido,
no acoédio da Relagio de Lisboa de 08-02-11 (P. 851/090) o TRL se manifesta considerando nulas
as clausulas “em que o locatario renuncia expressamente a qualquer ac¢io contra o locador, ficando
este exonerado quanto a constru¢do, instalagio, funcionamento ou rendimento do bem locado, na
medida em que o artigo 12.° do Dec. Lei n.° 149/95, de 24-6, ressalva o que se estabelece n o artigo
1034.° do CC (...) e a clausula segundo a qual encontrando-se o locatario impossibilitado de utilizar
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forma, corre por conta do locatario a inadequagio do bem face aos fins do con-
trato, nio sendo responsabilidade do locador**®. Caso haja desconformidade do
bem com as condi¢des particulares, o locatario permanece obrigado a cumprir
o contrato frente ao locador®’.

Consideram os Tribunais nulas as cliusulas de exonera¢io de responsabili-
dade em caso de impossibilidade de utilizar o bem por for¢ca maior, que é aquilo
que nio se pode evitar, exterior e independente da utilizacio da coisa, e corre,
portanto, por conta do locador™’, por considerar que a clausula fere o direito
de acio (artigo 20.° da CRP) e é contraria ao artigo 18.°, da LCCG®', que
estabelece a proibi¢io de clausulas que excluam ou limitem a responsabilidade
nos casos de ¢) nio cumprimento definitivo, mora ou cumprimento defeituoso,
em caso de dolo ou de culpa grave™; e artigo 18.°, f que proibe as clausulas que
excluam a exce¢io por nio cumprimento ou resolu¢io por incumprimento.

Apesar de haver divergéncias entre as disposicdes da LCCG e do DL
149/95, e, inclusive, nio alcangarem resposta idéntica na jurisprudéncia, per-
cebe-se que existem clausulas consideradas absolutamente proibidas, por abusi-
vas, e clausulas relativamente proibidas, a depender da anilise do caso concreto.
Certo ¢, independente da linha que se adote, que o Tribunal, em diversos
casos, atua no sentido de flexibilizacio das obriga¢des impostas nos contratos de
adesdo, demonstrando que € possivel a interferéncia do Poder Pablico na esfera
privada em busca da ideia de justica contratual.

o bem locado por qualquer razio alheia a vontade e/ou responsabilidade do locador, nio podera
exigir deste qualquer indemniza¢io ou reducido das prestagdes contratuais”.

8 Vide acérdio do Supremo Tribunal de Justica, de 17-02-2000 (P. 1174/99). Existe jurisprudéncia
no sentido de considerar nulas “as cliusulas que estabelecem que o locador se desresponsabiliza
totalmente pela falta de entrega do bem ao locatirio no prazo acordado indicando que essa questio
tera de ser resolvida entre o locatario e o fornecedor” cfr. acoérdio da Relagio de Lisboa de 20-02-
14 (P. 2477/10).

¥ Vide acérdio da Relagio de Lisboa de 08-11-94 (P. 0083741); acérdio do STJ de 01-10-02 (R.
1830/02).

20 Vide acérdio da Relagio do Porto de 18-12-2018 (P. 15038/16).

! Tema desenvolvido por ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil. Vol. IX (2017),
pp- 437-441.

2 Para os defensores da interpretacio restritiva do artigo 809.° a alinea ¢) do artigo 18.° demonstra
que a LCCG estabeleceu um regime mais aberto e que, interpretada a alinea ¢) em sentido contrario,
representaria uma permissio para as cliusulas de exclusio de responsabilidade em caso de culpa leve.
ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil. Vol. IX (2017), p. 439, explica que a LCCG
admite a exclusio da responsabilidade em caso de culpa leve por trés razdes: 1) para acompanhar as
leis europeias sobre CCG de modo a nio penalizar as empresas portuguesas; 2) pela imposicio da
boa-fé (artigo 15.°) o julgador poderia corrigir situacdes de desequilibrio que eventualmente surjam;
3) porque ha controle jurisdicional por meio da ag¢io inibitéria.
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3. Anilise critica: a apreciacdo das clausulas contratuais gerais abu-
sivas na locacao financeira segundo critérios de justica contratual

A possibilidade de mitigacio da autonomia privada em prol da tutela do
contraente mais fraco, como medida imprescindivel para a formacio de negd-
cios juridicos justos e equilibrados, foi defendida, em um primeiro momento,
nas relagdes laborais, no qual o Direito do Trabalho se concretizou como
“ramo do direito que visa tutelar a parte tendencialmente mais fraca na relacio
juridico-laboral”*,

Com a evolu¢io do pensamento juridico, outros sujeitos negociais se mos-
traram carentes de protecio, e passou-se a perceber o fendmeno da desigualdade
negocial”* nas relagdes com consumidores™ e nos contratos formados por ade-
sio a clausulas contratuais gerais, nos quais apenas uma das partes se vale da
liberdade de modelacio contratual.

Fundamentos do direito privado, a liberdade e a igualdade®® determinam
que o homem pode atuar com outros sujeitos, exercendo a sua autonomia,
desde que o Direito Civil se processe entre iguais™’, uma vez que “é essencial,
para a <<sociedade de direito privado>>, que o Estado, em principio, nio fixe
aos seus cidadios uma maneira de agir determinada e a prossecucio de objetivos

especificos, antes lhes permita a sua escolha, por eles proprios”>*.

#? GuiaERME MACHADO Dray, Breves notas sobre o ideal de justica contratual e a tutela do
contraente mais débil, in Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Inocéncio Galvao Telles, Vol. I (2002),
p- 80.

2% Termo utilizado por GUILHERME MACHADO DRAY, Breves notas sobre o ideal de justica contratual
e a tutela do contraente mais débil, in Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Inocéncio Galvao Telles,
Vol. T (2002), p. 80.

25 A imposicio de regras especificas nas relagdes de consumo em prol da protecio do consumidor
como o contraente mais débil ja estd consolidada no sistema juridico atual. Em Portugal, o artigo
81.°, alinea m) da Constutui¢io da Republica Portuguesa impde ao Estado a tarefa de “proteger
o consumidor, designadamente através do apoio a criagio de associagdes de consumidores. Para a
tutela efetiva do consumidor existe também a Lei de Defesa do Consumidor (LDC) n.® 24/96, de
31 de julho.

26 Craus-WiLnerm Canaris, A Liberdade e a Justica Contratual na <<Sociedade de Direito
Privado>>, In Contratos: Actualidade e Evolugio (1997), p. 56 afirma que “existe uma relacio
particularmente estreita entre o principio da liberdade contratual e o principio da democracia. O
que resulta, desde logo, do facto de que as duas se baselam nos mesmos valores fundamentais: a
liberdade e a igualdade”.

37 Jost bE OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil: Teoria Geral, Vol. T (2000), p. 23.

28 Craus-Winerm Canaris, A Liberdade e a Justica Contratual na <<Sociedade de Direito
Privado>>, In Contratos: Actualidade e Evolugao (1997), p. 51.
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Entretanto, quando visivel a falta de discussio das clausulas contratuais em
contratos celebrados no “pegar ou largar”, ante a supressao dos dois principios
— liberdade e igualdade — se defende o controle judicial®’. Sio os casos, por
exemplo, em que nio hi “autonomia privada dos sujeitos em sentido mate-
rial”240
contratual. O controle exercido pelo Estado, nesses casos, busca “dotar o sujeito

das condi¢des para livre e esclarecidamente decidir contratar quando e aquilo
99241

pelo fato, principalmente, de uma das partes desconhecer o contetido

que lhe aprouver

Em determinados casos, designadamente quando as partes nio se encon-
tram em igualdade de posi¢cdes, a autonomia privada pode ser exercida em
prejuizo da parte mais fraca, nio representando o adequado equilibrio das pres-
tacdes, fato que exige do legislador uma interven¢io corretiva da livre nego-
ciagio particular**?. Essa intervencio do Estado na esfera privada, em busca da
validade da contratagio, isto ¢, em defesa do contrato, é de especial relevancia
no direito privado uma vez que “s’intéresser a la défense du contrat consiste a chercher
les moyens de sa pérennité et sa préservation”**.

Dentro dessa perspectiva, autonomia privada e justica representam dois
“vetores basicos do direito dos contratos” que assumem uma relacio perma-
2 Contudo, a questio relativa a compatibilidade da liberdade
contratual com a justica, levantada por Canaris**®, e a possibilidade de a liber-

nente, eterna

dade contratual conduzir a injustica social, nio assume solucdes idénticas nas
variaveis ordens juridicas. A igualdade e a liberdade sio dois vetores basicos
que devem ser defendidos pelo Direito, observando que “I’homme ne pouvant
agir contre ses intéréts, ses obligations volontairement consenties ne peuvent étre que jus-
tes”?*, Para que se observe, efetivamente, a liberdade contratual, se faz neces-
sario, portanto, que a ideia de liberdade esteja em consonancia com as ideias de
igualdade e justica.

% KarL LARENZ, Derecho de Obligaciones, tomo I (1958), p. 127.

20 ManueL CARNEIRO DA FrADA, Autonomia Privada e Justica Contratual: duas questdes, nos 50
anos do Cddigo Civil, in Ediggo Comemorativa do Cinquentendrio [do] Cédigo Civil (2017), p. 248.

2 MaNUEL CARNEIRO DA FRADA, Autonomia Privada e Justica Contratual: duas questdes, nos 50
anos do Cddigo Civil, in Edigio Comemorativa do Cinquentenario [do] Cédigo Civil (2017), p. 248.

22 Lufs MANUEL TELES DE MENEZES LEITAO, Direito das Obrigagoes, Vol. 1 (2014), p. 27.

243 Sopuie LE Gac-PecH, Bitir un Droit des Contractants Vulnérables, in Revue Trimestrielle de Droit
Civil, Vol. 3 (2014), p. 590.

2 MANUEL CARNEIRO DA FRADA, Autonomia Privada e Justica Contratual: duas questdes, nos 50
anos do Cddigo Civil, in Edigio Comemorativa do Cinquentenario [do] Cédigo Civil (2017), p. 239.

25 Craus-WiLHeLM CaNaris, A Liberdade e a Justica Contratual na <<Sociedade de Direito
Privado>>, In Contratos: Actualidade e Evolugao (1997), p. 49.

2406 JacQues GHESTIN, Traité de Droit Civil: La Formation du Contrat, t. 1 (2013), p. 147.
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Deve-se observar que a liberdade contratual e a economia de mercado,
como bem lembra Canaris®"’, com frequéncia acarretam resultados injustos,
cabendo a ordem juridica o dever de conciliar esses interesses com os principios
8 trouxe,
em busca do ideal de justica contratual, limitacdes 4 autonomia privada. Assim,
a busca pela justica nio raras vezes faz surgir a necessidade de tutela do con-
¥ em prejuizo da defesa absoluta da liberdade contratual.

A contratagio com base em condi¢Oes gerais ¢ uma “faceta tipica da socie-

da justica. A crise do modelo contratual evidenciada por Galvio Telles

traente mais fraco

dade industrial moderna e um modo de contratacdo imprescindivel, funcional-
mente ajustado as estruturas produtivas actuais”*". Entretanto, sio evidenciados
determinados abusos na utilizacio dessa figura ao propiciar a restri¢io a liberdade
factual do particular®™', que acabam por justificar a intervencio corretiva do
legislador. Em vista dos problemas de ordem pratica que surgem através da
contratagio por meio de adesdo a clausulas gerais, substituindo-se a concepg¢io
tradicional do contrato como acordo de vontades em harmonia com o princi-
pio da autonomia privada, isto &, de contrato “querido” para “contrato justo
ou adequado”®?, foram consagrados deveres de protecio.

Por meio da ideia de “vulnerabilidade contratual” defende-se, assim, que
em certas circunstancias ou ocasides uma parte mereca protecio juridica, inde-
pendentemente da sua qualidade de consumidor ou profissional®”. A liberdade
de modelag¢io do contetido dos contratos admite restricdes para que haja justica
1%, Nessas restricdes a liberdade contratual nio ha, para
Canaris™”, efetivamente restri¢io da liberdade contratual, posto que se mani-
festam como condi¢des impostas pela ordem juridica para o efetivo exercicio
da liberdade.

ou retidao contratua

27 Craus-WiLHeLm CANARis, A Liberdade e a Justica Contratual na <<Sociedade de Direito
Privado>>, In Contratos: Actualidade e Evolugio (1997), p. 53.

% GuiaERME MACHADO DRray, Breves notas sobre o ideal de justica contratual e a tutela do
contraente mais débil, in Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Inocéncio Galvao Telles, Vol. I (2002),
p. 76.

¥ Seja por fraqueza negocial ou deficiente informacio. Cfr. Lufs MANUEL TELES DE MENEZES LEITAO,
Direito das Obrigagées, Vol. I (2014), p. 23.

39 ANTONIO PINTO MONTEIRO, Banca e Clausulas Contratuais Gerais, in I Congresso de Direito Bancdrio
(2015), p. 102.

! CarLOS ALBERTO DA MoTA PiNTO, Teoria Geral do Direito Civil (2012), p. 114.

#2 MaNUEL CARNEIRO DA FraDA, Contrato e Deveres de Protegio (1994), p. 62.

23 SopaIe LE Gac-PEcH, Batir un Droit des Contractants Vulnérables, in Revue Trimestrielle de Droit
Civil, Vol. 3 (2014), p. 581.

% CARLOS ALBERTO DA MoTa PiNTO, Teoria Geral do Direito Civil (2012), p. 110.

5 Craus-WiLnerm Canaris, A Liberdade e a Justica Contratual na <<Sociedade de Direito
Privado>>, In Contratos: Actualidade e Evolugao (1997), p. 62.
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No ambito da LCCG, como visto, foram consagradas trés formas de con-
trole das clausulas: na formacio do contrato, com o dever de informacgio e
comunicag¢io, de forma a afastar os problemas eventualmente surgidos da falta
de conhecimento do contrato (artigo 5.° ¢ 6.°); no contetdo contratual, esti-
pulou-se a proibicio das clausulas abusivas; ao nivel processual, sabendo que os
problemas nio eram solucionados porque poucas vezes o aderente recorria ao
judiciério, foi criada a a¢io inibitoria.

A boa-fé age como um principio geral de conduta e exerce uma fungio
de controle da validade das clausulas e da contratagio, e determina que “anche
in um mercato libero, autonomia non pud significare possibilita di trarre profitti ingius-
tificati dall’operazione econdmica in spregio di legittimi interessi e di normali aspettative
dell’altro contraente”**°.

Consequentemente, a boa-fé, enquanto instrumento de tutela da justica
contratual, permite o controle do contetdo das clausulas impostas pelo utili-
zador “a fim de evitar que, tendo em conta o fim contratual e a legitima con-
fianga das partes, essas clausulas sejam abusivas e draconianas, dando origem a
um desequilibrio significativo, em detrimento do aderente, entre os direitos e
obrigacdes das partes decorrentes do contrato”’.

O legislador, na LCCG, prevé clausulas excluidas dos contratos singulares
em duas ocasides™: quando nio observarem as regras pré-negociais expostas
(artigo 8.°) ou quando se constituirem como clausulas nulas, cujo contetdo
se veda (artigo 12.°). Quando as cliusulas nio observarem as regras do artigo
8.° sero consideradas liminarmente afastadas do acordo efetivo e nio produ-
zem efeitos, enquanto que se for verificada a nulidade da clausula, consoante
o disposto no artigo 12.° serd aplicado o regime do artigo 285.° do Cddigo
Civil, admitindo-se a possibilidade de manutenc¢io do contrato singular atin-
gido desde que seja a vontade do aderente® (artigos 9.°, 13.° e 14.° da LCCG
c¢/c artigo 292.° do CC).

Precisa haver compatibilizacio entre a autonomia privada e a justica con-
tratual, uma vez que “a ordem juridica (...) nio deve admitir a liberdade con-

2260

tratual sem colocar a questio da justica”*". Nesse confronto entre liberdade e

justica, nio se deve eleger como regra fundamental e intocivel a busca de uma

26 SALVATORE PATTI, Autonomia Contrattuale e Diritto Privato Europeo, in Contratto e Impresa, a.
29, 1n.° 3 (2013), p. 637.

%7 JoAo CALVAO DA SILVA, Banca, Bolsa e Seguros, Vol. I (2017), p. 259.

%8 MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigages (2018), p. 266.

%% MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA, Difeito das Obrigages (2018), pp. 266-267.

200 Craus-WiLHELM CANARIS, A Liberdade e a Justica Contratual na <<Sociedade de Direito
Privado>>, In Contratos: Actualidade e Evolugio (1997), p. 60.
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justica contratual comutativa, isto €, “exigir-se que os resultados justos estejam
assegurados”, mas fazer o possivel para evitar graves injusticas®’.

Nos contratos classicos, precedidos de negociagdes, o justo é identificado
com o que foi querido, em nome do liberalismo econoémico e da seguranca
das transacdes™, pois deve partir-se da ideia de que “um contrato ajustado
por cidadios livres e responsaveis é um contrato intrinsecamente justo, porque
querido pelas partes”**
partes, na formacdo do contrato, nio estava em condi¢des de compreender cor-
retamente as declara¢des, deve haver “uma actuacio do Direito no sentido da
heterolimitacio da autonomia privada, tendente ao reequilibrio das prestagdes e
a promocgio de uma justica contratual comutativa”**, em outras palavras, se faz

necessario a protecio dos particulares através do controle do carater equitativo
265

.Ja nos contratos de adesio, quando visivel que uma das

do contetdo do contrato

Por meio dessa anilise, é possivel perceber que o regime das CCG admite
determinadas restricdes a liberdade de modelacio do contetdo dos contra-
tos para que haja justica ou retidio contratual®®, estendendo a protecio do
contraente mais fraco, inicialmente defendida nas rela¢des laborais®’, a outros
sujeitos negociais que se mostram carentes de protecio, como o caso das rela-
¢des em que hi adesdo a cliusulas contratuais gerais. E nio seria diferente no
caso da locacio financeira.

Dessa forma, ainda que o contrato de locagio financeira apresente clausulas
especificas, como valor da prestacio, objeto da locac¢io, tempo de duragio do
contrato e demais pormenores da obrigacio especifica, a grande maioria das
clausulas inseridas, principalmente quanto as questdes de resolu¢io, clausulas
penais e exclusio de responsabilidade, sdo clausulas contratuais gerais destinadas

201 Craus-WiLHeLm CANARis, A Liberdade e a Justica Contratual na <<Sociedade de Direito
Privado>>, In Contratos: Actualidade e Evolugio (1997), p. 58.

%2 CARLOS ALBERTO DA MoOTA PiNTO, Contratos de Adesio: Uma Manifestacio Juridica da Moderna
Vida Econdémica, in Separata da Revista de Direito e de Estudos Sociais, a. 20, n.° 2,3 e 4 (1973), p. 140.
2 GuiERME MACHADO Dray, Breves notas sobre o ideal de justica contratual e a tutela do
contraente mais débil, in Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Inocéncio Galvao Telles, Vol. 1 (2002),
p.- 78.

24 GuiLHERME MACHADO DRrAY, Breves notas sobre o ideal de justica contratual e a tutela do
contraente mais débil, in Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Inocéncio Galvio Telles, Vol. T (2002),
p. 78.

25 CarLOS ALBERTO DA MoOTA PiNTO, Contratos de Adesio: Uma Manifestacio Juridica da Moderna
Vida Econémica, in Separata da Revista de Direito e de Estudos Sociais, a. 20, n.° 2,3 e 4 (1973), p. 130.
266 CARLOS ALBERTO DA MoTa PiNTO, Teoria Geral do Direito Civil (2012), p. 111.

%7 GUILHERME MACHADO DRAY, Breves Notas sobre o Ideal de Justica Contratual e a Tutela do
Contraente mais Débil, in Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Inocéncio Galvdo Telles, Vol. 1 (2002),
p- 80.
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a uma generalidade de contratos de locagio semelhantes aquele. Assim como
os demais contratos bancarios®®, o contrato de leasing é um contrato de ade-
s30. Cabe ao locador financeiro, como regra geral, tanto na fase pré-contratual
quanto na execugio, agir de boa-fé e em observancia a tutela da confianca de
forma a ndo gerar ao locatirio danos — patrimoniais e pessoais — capazes de gerar
responsabilidade civil®®’.

A jurisprudéncia, nesse aspecto, exerce importante fun¢io de controle do
contetido das clausulas abusivas na locagio financeira. Compreendendo as espe-
cificidades do contrato, designadamente a necessidade de prote¢io do locador
e do locatario para que se viabilize os fins do contrato e se estimule a contrata-
¢30, os Tribunais fixam os contornos das clausulas abstratas da LCCG a fim de
reestruturar o equilibrio do contrato, como se pode ver da fixagio do valor da
clausula penal que se considera adequada (20% das rendas vincendas e do valor
residual, como regra, importando excecdes na anilise de cada caso).

No mesmo sentido, apesar de a LCCG considerar abusivas as clausulas de
exclusio de responsabilidade, na locacio financeira se admitem determinadas
limitagdes, como ocorre na clausula de limitacio de responsabilidade do loca-
dor por vicio na coisa locada e na exclusio de responsabilidade do locador em
caso de perda ou deterioracio da coisa, que correm por conta do locatirio
(diferente do que ocorre na locac¢io civil). Assim, observando as caracteristicas
essenciais do contrato, sio estabelecidas restri¢des e limitacdes proprias da loca-
cdo financeira, de forma a observar tanto os interesses do locador e do locatario
quanto a situacio de desequilibrio em concreto.

ConsideragGes finais

O direito privado, enquanto instrumento essencial de ordem constitutiva
na ordem social, nio assume um papel marginal na sociedade®”’. Para seu exerci-
cio, principalmente enquanto regulador da economia de mercado, é necessario
que os sujeitos juridicos privados atuem em liberdade e autonomia, abstendo-se
o Estado de fixar limites a atuacdo dos particulares.

A liberdade do cidadio, nio atoa, esta diretamente ligada a ideia de justica,
de tal forma que, nas palavras de Hans Kelsen, “um principio de justica do mais

268 Jost ENGRACIA ANTUNES, Os Contratos Bancarios, in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Carlos
Ferreira de Almeida, Vol. 1T (2011), p. 81.

29 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, Vol. XI (2018), p. 730.

#0 Craus-WiineLm Canaris, A Liberdade e a Justica Contratual na <<Sociedade de Direito
Privado>>, In Contratos: Actualidade e Evolugao (1997), p. 51.
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alto valor politico € o que se apresenta com base num sistema moral em que
a liberdade individual é tida como o valor supremo”?”'. Dessa maneira, como
regra tem-se a garantia de que todos os cidadios sio livres na sua convivéncia
social.

Esse conceito, ainda que essencial, nio passa de uma utopia. Somos livres
para tomar decisdes desde que em observancia as normas juridicas. Estamos
limitados por regras impositivas essenciais para a manutenc¢io da paz social®’2,
Se, por um dia, fossemos capazes de fazer qualquer coisa sem gerar consequén-
cias juridicas (isto é, poderiamos roubar, matar, agredir, sem sofrer as san¢oes
impostas pelo direito), serd que viveriamos, a0 menos nesse dia, em uma socie-
dade civilizada e de respeito ao proximo? Certamente estaria instituido o caos.

Percebemos, entio, que essa liberdade, no sentido proposto por Hans Kel-
sen’”” de “libertacio” da ordem normativa, s6 pode existir enquanto liberdade
sob a ordem normativa, devendo, essa ordem, vincular os homens na sua con-
duta reciproca. Essa ideia desenvolvida por Hans Kelsen parte do pensamento
de Kant, para quem “O direito esti ligado ao poder de coagir”*"*.

Assim, apesar de a liberdade estar na moda, como bem lembra Dworkin?”?,
ela € um conceito interpretativo. Ao passo que alguns percebem as limitacdes
a autonomia, v.g. nos casos de contratos celebrados por adesdo a clausulas con-
tratuais gerais, como regras para suprimir a liberdade, outros defendem essas
limitagdes como essenciais para a efetivacio da propria liberdade, posiciona-
mento de Canaris™®.

Enquanto nio houver evolug¢io social no sentido de adotar a ideia de socie-
dade inclusiva de Habermas®”’, nio podera se defender a liberdade absoluta,
mesmo na esfera privada, uma vez que caberd ao Estado o dever de controle
da “liberdade” do particular em prol da ideia de justica. Defendemos, assim,
a ideia de Canaris, para quem o Estado deve, de forma mais estrita possivel,
regular a concorréncia livre e leal para salvaguardar a liberdade, sob pena de

! Hans KeLseN, A Justica e o Direito Natual (2001), p. 81.

22,0 mesmo ocorre com a liberdade contratual, que nunca foi ilimitada, possuindo, desde a sua
acep¢io, dois limites de cariter geral: a ordem publica e os bons costumes. Cfr. ORLANDO GOMES,
Contratos (2007), p. 27.

7> Hans KeLseN, A Justica e o Direito Natual (2001), pp. 81-82.

% Hans KELSEN, A Justica e o Direito Natual (2001), p. 82.

> RoNALD DWORKIN, Justica para Ouricos, (2012), p. 373.

276 CLaus-WiLHELM CANARis, A Liberdade e a Justica Contratual na <<Sociedade de Direito
Privado>>, In Contratos: Actualidade e Evolugio (1997), p. 62.

277 Para quem os individuos devem adotar um comportamento de inclusio, onde haja reconhecimento
reciproco de pessoas livres e iguais, e respeito aos interesses alheios. Cfr. JURGEN HABERMAS, A Inclusdo
do Outro: Estudos de teoria politica (2002), p. 342.
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a liberdade de alguns conduzir a “auséncia efectiva de liberdade para muitos
outros”?"®.

E essencial que a liberdade de direito privado seja lida em estrita relacio
com a ideia de justica comutativa para que ela exista além do “plano ideal”.
Em consonancia com o pensamento de Carneiro da Frada, “nio ha (auténtico)
Direito sem referéncia a Justi¢a, pelo que, se uma ordem juridica a perde, deixa
de poder pretender vigorar como ordem (propriamente) juridica”?”’.

O direito dos contratos, nessa mesma medida, passou por diversas reformas
que levaram a modificacio da funcio do contrato. Orlando Gomes explica,
nesse sentido, que o contrato “deixou de ser mero instrumento do poder de
autodeterminac¢io privada, para se tornar um instrumento que deve realizar
também interesses da coletividade. Numa palavra: o contrato passa a ter a fun-
¢io social”*,

Em prol da justica contratual, o legislador passa a tutelar a fase pré-con-
tratual e impor determinadas obrigacdes as partes que entram em negociacio.
Dentre os deveres a serem observados, recebe especial relevancia o dever de
informacdo, que propicia o conhecimento das condi¢des gerais do contrato,
promovendo-se, assim, um sistema que busca resguardar o equilibrio contra-

18!, Ainda, em busca da tutela do interesse dos parceiros contratuais, nomea-

tua
damente a correcio e a justica substancial nas suas relagdes™, o ordenamento juri-
dico defende o controle do contetido dos contratos como forma de propiciar
uma situagdo de real liberdade e igualdade dos contraentes™.

A justica contratual, aqui, nio busca resolver problemas morais ou econo-
micos dos sujeitos negociais, mas os problemas de ordem material que afetem
a organizacio social. Em outras palavras, o “objeto da justica é a justa afetacio
dos bens de acordo com o tipo particular de relagio social” ***. E determinadas
relacoes, designadamente as estabelecidas entre negociantes em desequilibrio
de forcas, como ocorre na contratacio por adesdo a cliusulas gerais, propiciam
a inobservancia dos padrdes de justica e carecem, portanto, de um olhar atento

do operador juridico.

28 CLaus-WiLHELM CANARis, A Liberdade e a Justica Contratual na <<Sociedade de Direito
Privado>>, In Contratos: Actualidade e Evolugao (1997), p. 51.

779 MaNUEL CARNEIRO DA FRADA, Autonomia Privada e Justica Contratual: duas questdes, nos 50
anos do Cddigo Civil, in Edigio Comemorativa do Cinquentenario [do] Cédigo Civil (2017), p. 249.

20 OrLanDO Gomes, Contratos (2007), p. 49.

281 SALvAaTORE PaTTI, Il Contratto tra «autonomie de la volonté» e Moderno «zwingendes
Vertragsrecht», in Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, a. 69, n.° 2 (2015), pp. 373-374.

%2 MAR1O JULIO DE ALMEIDA COSTA, Difeito das Obrigagoes (2018), p. 241.

2 CarLOs ALBERTO DA MoTA PiNTO, Teoria Geral do Direito Civil (2012), p. 111.

#+ ANTONIO PEDRO BARBAS HOMEM, O Justo e o Injusto (2017), p. 16.
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O legislador portugués, em consonancia com outros ordenamentos juridi-
cos, v.g Franca, Italia, Alemanha e Espanha, criou dois principais mecanismos
de controle de incorporagio ds clausulas contratuais gerais. O dever de infor-
magio pré-contratual, por meio do qual busca-se viabilizar o conhecimento do
contetdo do contrato para se tutelar a correta formacio do consentimento do
aderente®™; e a vedacio de clausulas abusivas, sempre que se verifique exercicio
abusivo da posicio do predisponente e inclusio de cliusulas excessivamente
onerosas ao aderente. Essas medidas, ainda que impliquem em interferéncia
a autonomia privada, valor maximo do Direito privado, sio essenciais para o
efetivo exercicio da liberdade contratual por ambos contraentes, ao viabilizar o
reequilibrio das prestagdes.

A locagio financeira, modalidade contratual tipica no Direito portugués,
possui um papel importante no mercado econdémico. De um lado permite o
escoamento de bens em grande escala e, de outro, propicia a utilizagio de bens
de valor elevado a sujeitos que, sem o leasing, nio seriam capazes de adquirir
o bem ou nio teriam interesse em investir. O operador juridico, diante dessa
realidade, tem o dever de criar instrumentos de tutela da validade desse negdcio
juridico de forma a impulsionar a expansio dessa figura contratual.

Apesar de observar as disposicoes da LCCG, que protegem em larga medida
o aderente — uma vez que, inspirada nos demais modelos Europeus, tem em
vista a prote¢io do consumidor ou aderentes que se apresentam no mercado
como sujeitos economicamente vulneraveis e carentes de protecio —, o legisla-
dor portugués, ao instituir as normas que regem a locacio financeira, teve em
consideragio os interesses do locador e o alto grau de investimento, por parte
deste, que depende o contrato (fundamentalmente por serem objeto da locagio
financeira, como regra, bens de vultuosos valores).

Assim, criaram-se barreiras ao exercicio abusivo da unilateralidade de esti-
pulacgio do predisponente locatario, propiciando-se a resolu¢io de dois proble-
mas praticos das clausulas contratuais gerais que fazem parte da locagio finan-
ceira: o desconhecimento das clausulas nio negociadas e a desproporcio do
contetido do contrato®®
interesses do locador, promovendo um efetivo equilibrio na rela¢io negocial
sem gerar um novo desequilibrio que poderia advir da super-protecio, desne-
cessaria ou abusiva, do locatario aderente. Consequentemente, nio s a auto-
nomia privada sofre restricdes em prol da validade da contratacio mas, de igual
forma, as obriga¢des prevista pela LCCG sio flexibilizadas de acordo com a

. Mas observou-se o fim do contrato de leasing e os

%5 MarTA PiRrEZ ESCOLAR, Incorporacién al Contrato de Clausulas no Negociadas, in Revista de
Derecho Civil, t. LXVIII, n.° 2 (2015), p. 420.
26 NuNo MANUEL PINTO OLIVEIRA, Principios de Direito dos Contratos (2011), p. 241.
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relacio juridica criada pelas partes. Por meio disso, atento a conjugacio entre
autonomia privada e justica contratual, garante-se a tutela da liberdade e da
igualdade enquanto valores maximos do Direito privado.
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NUMEROS AVULSO €80,00

ASSINATURA (4 NUMEROS/ANO) €70,00 (DESCONTO DE 12,5%)
COM IVA E DESPESAS DE ENVIO INCLUIDOS

DESEJO ADQUIRIR A ASSINATURA DA REVISTA O DIREITO (4 NUMEROS) DO ANO [2]o] [ ]

oara || [ L L1 -]

ASSINATURA

ESTE CUPAO DEVERA SER ENVIADO PARA
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MB MULTIBANCO

) mMovViMenta a vida

AUTORIZACAO DE DEBITO DIRECTO (ADC)

ENTIDADE | 1] 0] 6] 4]

NUMERODEAUTORIZAQAO‘ ‘ ‘ ‘ ‘ ‘ ‘ ‘ ‘ ‘ ‘ ‘ ‘

Na rede Multibanco poder4 definir: A Data de expira¢do da autorizagdo | O montante méximo de débito autorizado

Por débito na nossa/minha conta abaixo indicada queiram proceder ao pagamento das importancias
que lhes forem apresentadas pela empresa EDIGOES ALMEDINA SA

eaniserso | [ [ [ L] LT DL T L]

CONTRIBUINTEFISCAL‘ ‘ ‘ ‘ ‘ ‘ ‘ ‘ ‘ ‘

para || | [ ][]

ASSINATURA(S) CONFORME BANCO
INICIA A TERMINA A
BENS/SERVICOS VALOR REGULARIDADE® MES ANO MES ANO
() REGULARIDADE: MENSAL, TRIMESTRAL, SEMESTRAL, ANUAL
PROCEDIMENTOS INFORMAGOES

- Preencher completamente e assinar Autorizacdo de Débito,
de acordo com a ficha de assinatura de Banco. No caso de ser
empresa carimbar ADC com carimbo da empresa.

- Remeter a ADC para:

EDICOES ALMEDINA SA, Rua Fernandes Tomés, n.’s 76, 78, 80,
3000-167 Coimbra, ou via email para sdd@almedina.net.

- Qualquer alteracdo que pretenda efectuar a esta autorizagdo basta-
r4 contactar as EDICOES ALMEDINA SA por qualquer forma escrita
- Também podera fazer alteragdes através do Sistema Multiban-
co, conforme se apresenta seguidamente, ou no sistema de home
banking, caso tenha essa opgdo. Também neste caso agradece-
mos informag@o escrita sobre as alteragdes efectuadas.

- Esta autorizagdo destina-se a permitir o pagamento de bens/ser-
vigos adquiridos a nossa empresa e s6 poderd ser utilizada para
outros efeitos mediante autorizacdo expressa do(s) préprio(s)

- Dos pagamentos que vierem a ser efectuados por esta forma
serdo emitidos os recibos correspondentes.
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Através do Sistema Multibanco, relativamente a esta autoriza¢do
de Débito em Conta, poderd, entre outras, efectuar as seguintes
operagoes:

- Visualizar a Autorizagdo Débito em Conta concedida;

- Actualizar os Dados Desta Autorizag3o de Débito em Conta;

- Cancelar esta Autorizagdo Débito em Conta;

Em cumprimento do aviso 10/2005 do Banco de Portugal, infor-
ma-se que é dever do devedor, conferir, através de procedimentos
electrénicos, nomeadamente no multibanco, os elementos que
compdem as autorizagbes de débito em conta concedidas.
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