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EDITORIAL

Infelizmente, 2023 anuncia-se um ano dificil pela continuagio da guerra
da Rassia contra a Ucrania, pelos problemas ambientais que se vdo agravando
e pela deslocacio de populagdes.

Em Portugal, tudo isso tem os seus reflexos, a que acrescem dificuldades
de reforma do aparelho judiciario, do servigco nacional de satde e do sistema
escolar, além de casos de lamentaveis infracdes de ética republicana por alguns
titulares de cargos politicos.

Foi desencadeada agora mais uma revisio constitucional (a sétima desde
1982). S6 é de esperar que nio obnubile o exercicio das competéncias da
Assembleia da Republica no dominio legislativo e de fiscalizacdo do Governo.

Poderd haver conveniéncia em responder a mutacdes tecnoldgicas, nio em
transformar a Constitui¢io em programa de Governo.

O Direito procurara estar atento a todas as vicissitudes, dentro do seu ambito
proprio.
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Tus aedificandi: piiblico ou privado?”

ANTONIO MENEZES CORDEIRO

SumArtO: I — Introdugdo: 1. A diwida; 2. Pistas a excluir. II — Nota histérico-compara-
tistica 3. Da Revolugio do Neolitico a Idade Média; 4. A era das cidades; 5. O Direito
do urbanismo; 6. A interdisciplinariedade. III — A experiéncia portuguesa: 7. Do muni-
cipalismo a Pombal; 8. O liberalismo; 9. O intervencionismo; 10. Regras ptiblicas; nota
comparatistica. 1V — Direito piiblico do urbanismo: 11. Alguns problemas; 12. Segue;
descoordenagao e “poder local”; 13. Descontinuidade e insuficiéncias; o exemplo da REN.
IV — Direito privado do urbanismo: 14. Nota comparatistica; 15. O Cédigo Civil portugués.
VI — A reconstrugio do ius aedificandi: 16. A “composicao” do direito de propriedade.

I — Introduc¢ao
1. A duvida

I. O ius aedificandi, numa primeira aproximagio, é o direito subjetivo de
construir num prédio: rastico ou urbano. Hoje, como provavelmente ha muito,
o proprietario de um prédio nio o pode edificar sem percorrer um complexo
itinerario administrativo. Nio edifica nem quando quer e nem como quer;
no limite, nio edifica nada: tudo depende da sua capacidade econémica de
preencher um ifer condicionante e de obter decisdes favoraveis da Administra-
¢io Publica. Surge a davida: o direito de propriedade é um direito (subjetivo)
privado; mas a faculdade de construir ou ius aedificandi inclui-se naquele direito
ou é uma prerrogativa do Estado, que este, de acordo com bitolas que incluem
poderes discricionarios, ird concedendo aos particulares? A questio nio é pura-

* Destinado ao Estudos em Honra da Professora Doutora Maria da Gléria Ferreira Pinto Dias Garcia.
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10 Anténio Menezes Cordeiro

mente tedrica: da resposta que se lhe dé resultam consequéncias de regime,
com o maior relevo pratico.

II. A davida suscitada esta em aberto. Entre nés, uma primeira corrente,
apontada como maioritaria', entende que o ius aedificandi é*:

(...) um poder que acresce a esfera juridica do proprietirio, nos termos e nas con-
di¢oes definidos pelas normas juridico-urbanisticas, em especial dos planos dotados

de eficacia plurisubjetiva.

A ela aderem autores como a nossa Ilustre Homenageada, Maria da Glo6-
ria Garcia’, e ainda Claudio Monteiro®, Rui Machete’, Jorge Miranda®, Jodo
Miranda’, Fernanda Paula Oliveira® e Mario Esteves de Oliveira’.

III. No sentido inverso, isto €, no de o ius aedificandi se incluir, a partida, no
direito de propriedade, sendo limitado por regras publicas, pronunciaram-se,
além de nds pr(’)prioslo, Oliveira Ascensio!', Freitas do Amaral'?, Joao Cau-
pers'?, Marcelo Rebelo de Sousa'* e Jorge Reis Novais'.

! Maria Inés Magalhies Mendes, Restricies ao direito de propriedade, em especial os atos administrativos
autorizativos / A licenga: restrigio ou atribuicao? (2013, polic.), 42 pp..

2 Fernando Alves Correia, Manual de Direito do utbanismo, 1, 4.* ed. (2008), 847; idem, As grandes
linhas da recente reforma do Direito do urbanismo portugués (2000, reimp.), 155 pp., 51 ss., sublinhando a
discricionariedade conferida a Administracio Publica.

* Maria da Gléria Garcia, O Direito do urbanismo entre a liberdade individual e a politica urbana, RJUA 13
(2000), 97-113 (104-105), em face da consagragio dos novos valores constitucionais.

* Claudio Monteiro, O dominio da cidade: a propriedade & prova no Diteito do urbanismo (2013), 720 pp.,
219, assente na “reserva do plano”.

> Rui Machete, Constitucionalidade do regime de caducidade previsto no DL n.° 351/93 (parecer), RJUA
3 (1995), 241-260 (251 ss. e 258 ss.).

® Jorge Miranda, Ordenamento do territério e Constituicio (sobre a constitucionalidade do DL 351/93),
RMP 61 (1995), 100

7 Jodo Miranda, A dindmica juridica do planeamento territorial: a alteragio, a revisdo e a suspensdo dos planos
(2002), 295-306.

8 Fernanda Paula Oliveira, O direito de edificar: dado ou simplesmente admitido pelo plano/anotagio STA
1-fev.-2001 (Joao Cordeiro), CJA 43 (2004), 52-57 (52-55).

? Mario Esteves de Oliveira, O direito de propriedade e o jus aedificandi no Direito portugués, RJUA 3
(1995), 161-239 (197 e passim), baseando-se na Constitui¢io.

19 Direitos Reais, 1 (1979), 892 ss.; idem, Tratado de Direito civil, XIV (2023), n.° 35 (120-122).

" José de Oliveira Ascensio, O urbanismo ¢ o direito de propriedade, em INA / Direito do urbanismo
(1989), 319-344 (323 ss.).

12 Diogo Freitas do Amaral, Apreciagdo da dissertagao de doutoramento do licenciado Fernando Alves Correia,

O Direito 155.° (2023), 1, 9-40



Tus aedificandi: piiblico ou privado? 11

IV. Quanto a jurisprudéncia: influenciada por ilustres urbanicistas, com
relevo para Alves Correia, ela tem vindo a proclamar que o'

“jus aedificandi” nio se apresenta a luz do texto constitucional, em especial do artigo
62.°, como fazendo parte integrante do direito fundamental de propriedade pri-
vada. (...) A faculdade de construir é de configurar como mera concessio juridica

publica resultante, regra geral, dos planos urbanisticos.

Os arestos que perfilham tais consideracoes pretendem decidir que o artigo
62.° da Constitui¢ao nao veda restri¢des ao ius aedificandi.

2. Pistas a excluir

I. No esclarecimento do ius aedificandi e da sua natureza, ocorrem diversas
pistas que importa ou excluir a priori ou reconduzir as suas dimensoes. A priori,
afastamos a existéncia (ou a exceléncia) de uma op¢io extrajuridica, dependente
da formagido dos autores implicados. Com efeito, o saber se o ius aedificandi per-
tence ao nicleo do direito de propriedade ou se é o produto de uma concessio,
pelo Estado, de uma vantagem que, a partida, nio pertenceria ao dono poderia
surgir como uma clivagem entre privatistas e publicistas. Nos proprios ja veicu-
lamos essa ideia, assente nas posi¢cdes de Oliveira Ascensdo, privatista e de Alves
Correia, publicista. No entanto, como bem disse Reis Novais, ela nio é exata:
basta ver que, hoje, a natureza privada do ius aedificandi é maioritariamente
defendida por publicistas: Diogo Freitas do Amaral, Marcelo Rebelo de Sousa,
Reis Novais e Jodo Caupers. Todavia, a ideia de uma “competicio” publica e
privada pode operar como um pré-entendimento, prejudicando o raciocinio e
levando, para o sectarismo, algo que deveria assentar, apenas, em considerandos
dogmaticos e juridico-cientificos.

RFDUL XXXII (1991), 91-105 (99-101), recordando, em especial, a cedéncia (privada) do direito
de construir através do direito de superficie, nos termos dos artigos 1524.° e 1528.° do Cddigo Civil.
1% Jodo Caupers, Estado de Direito, ordenamento do temitério e direito de propriedade, RJUA 3 (1995),
87-115 (92 ss. e passim).

* Marcelo Rebelo de Sousa, Parecer sobre a constitucionalidade das normas constantes do DL
n.°351/93 / Parecer, RJUA 1 (1994), 131-148 (144-146).

15 Jorge Reis Novais, Ainda sobre o jus aedificandi (... mas agora como problema de direitos fundamentais),
Est. Sousa Franco, II (2006), 493-521 (507-521).

1 STA 10-out.-2002 (Santos Botelho), Proc. 0912/02; vide, também nessa linha: STA 15-jan.-2003
(Abel Atanasio), Proc. 0302/02; STA 31-mar.-2004 (Costa Reis), Proc. 035338; TCAN 19-jun.-2008
(Jorge Miguel de Aragio Seia), Proc. 00418/04; TCAS 30-nov.-2013 (Paulo Pereira Gouveia), Proc.
01495/06; TAF Coimbra 28-jun.-2019 (Ricardo de Oliveira e Sousa), Proc. 00177/08.

O Direito 155.° (2023), 1, 9-40



12 Anténio Menezes Cordeiro

II. De reduzir as suas dimensoes estdo argumentacdes assentes na Consti-
tuicdo. Por certo que a Constitui¢io tem, numa ldgica de piramide das fontes,
uma posicio cimeira. Mas da Constitui¢io apenas podemos retirar a consagra-
¢do do direito de propriedade (62.°/1) e a existéncia de limitacdes a esse direito,
mormente por via do urbanismo (65.°) e da tutela do ambiente (66.°). Nio
cabe ao legislador constituinte — nem ao ordinario — fazer doutrina ou apontar
diretrizes dogmaticas.

III. Também sobredimensionados sdo os argumentos retirados da densidade
do tecido publico, da predominancia dos planos e dos PDMs e da discricio-
nariedade conferida ds autarquias e a outros agentes urbanisticos publicos. Em
termos técnicos, a propriedade e as faculdades nela inseridas podem ser restrin-
gidas, sem que isso implique a deslocacio do ius aedificandi para os supervisores.

IV. Na determinacio da natureza juridica do ius aedificandi, intervém fatores
de ordem historica, cultural, técnica e dogmatica. Propomo-nos seguir a evolu-
¢do historica e comparatistica do “direito” de construir. A experiéncia nacional
merece, depois, uma especial atencio. Atentaremos, por fim, nos elementos
técnico-juridicos que, a luz do sistema e dos seus valores, poderio fazer luz e
dissipar a davida: ius aedificandi: ptblico ou privado?

II — Nota histoérico-comparatistica
3. Da Revolugdo do Neolitico a Idade Média

I. De acordo com os conhecimentos disponiveis, a espécie humana desen-
volveu-se, durante dezenas de milhares de anos, em pequenas comunidades de
cacadores-coletores. A caca e a apanha de frutos e outros vegetais de criacdo
espontanea constituiam a base da alimenta¢io. O dominio do fogo permitiu
ampliar a paleta alimentar disponivel: através da cozedura, tecidos animais e
vegetais tornavam-se consumiveis por parte dos seres dotados de inteligén-
cla, mas com escassas armas naturais. O passo seguinte foi o da agricultura
e o da domesticacio de animais: de acordo com a terminologia fixada pelo
arquedlogo australiano Gordon Childe (1892-1957)", tratou-se da revolugio

17 Vere Gordon Childe, The Most Ancient East/The Oriental Prelude to European Prehistory (1929),
XVI + 258 pp., 42 ss.; idem, What Happened in History (1948), 305 pp. = trad. italiana. Il progresso nel
mondo antico/L’evoluzione delle societa umane della preistoria agli inizi dell” éta classica (1975), 307 pp., 70
ss. € 97 ss.; ha trad. portuguesa.

O Direito 155.° (2023), 1, 9-40



Tus aedificandi: puiblico ou privado? 13

do neolitico'®, base da propriedade privada'®. A partir desse momento histo-
rico, foi possivel o incremento da producdo, com a formag¢io de excedentes, a
diferenciacio social e o controlo individual dos meios de producio. Surgiram
as aglomeracdes humanas sedentarizadas ou permanentes, a que chamaremos
urbes ou cidades.

I1. Cidades significativas, com cerca de 15.000 habitantes, ocorreram em
zonas hoje integradas na Ucrania, na Roménia ¢ na Moldavia, por volta de
5.000 a. C.. Desenvolveram-se em areas de facil defesa ou com vias de comu-
nicacio proximas. As edificacdes obedeciam ji a uma certa racionaliza¢io:
arruamentos, palacios ou templos centrais, mercado e diversas solucdes de tipo
higiénico. Sem regras, as urbes primitivas nio seriam possiveis. O fenémeno da
urbanizac¢io ocorreu, depois, na Mesopotamia, na China, no Egito, no México
e noutros locais, sem ligacio entre si. Afigura-se ser uma consequéncia da inte-
ligéncia e da evolu¢io da Humanidade. A mais antiga cidade europeia tera sido
Salnitsats (4.700 a. C. a 4.200 a. C.), na atual Bulgaria. A Histéria documenta,
no Ocidente, importantes centros urbanos na Grécia antiga, onde surgiram os
primeiros planos urbanos conhecidos, com relevo para Hippodamos de Mileto,
498 a. C.-408 a. C., pai da urbaniza¢io urbana em quadriculas (plano hipoda-

mico). Tudo isso assentava, necessariamente, em regras gerais.

III. As experiéncias antigas, particularmente Roma, deixaram-nos a ima-
gem de tecidos urbanos organizados, em torno do forum, de anfiteatros e de
templos. Na sequéncia do grande incéndio de 64 d. C., foram aplicadas regras
avancadas de planificacio: porticos, ruas largas, bairros e termas, com uma rede
de esgotos. Nas provincias, foram aproveitadas cidades anteriores a romani-
zacdo (os oppida), primeiro fortificadas. O Direito romano documenta regras
urbanisticas e regras de constru¢io®. A seguranca era importante, acompanhada
por preocupagdes estéticas. Funcionavam regras sobre a largura das ruas e a
altura maxima das construcoes.

18 A literatura relativa a este ponto é muito vasta; vide, p. ex., Alan H. Simmons, The Neolitic Revolution
in the Near East/ Transforming the Human Landscape (2007), XVIII + 340 pp., com rec. de Geoftrey
A. Clark, no American Anthropologist 110 (2008), 143-144.

19 Samuel Bowles/Jung-Kyoo Choi, The Neolithic Agricultural Revolution and the Origins of Private
Property, no Journal of Political Economy, 2018, 47 pp..

% Fernando Alves Correia, O plano urbanistico e o principio da igualdade (1989), 708 pp., 96 ss., com
indicagoes; Jean-Bernard Auby/Hugues Périnet-Marquet/Razen Noguellou, Droit de I'urbanisme et
de la construction, 12.* ed. (2020), 1288 pp., n.° 6 ss. (20 ss.).

O Direito 155.° (2023), 1, 9-40



14 Antdénio Menezes Cordeiro

IV. A Alta Idade Média é apontada como um periodo de decadéncia das
grandes cidades romanas. A queda do Império do Ocidente implicou o termo
das grandes linhas de abastecimento de dgua e de cereais. Roma era alimen-
tada, em grande parte, pelo trigo egipcio. As populagdes sobreviveram nos
campos, em autossubsisténcia. A partir do século XIII, o processo conheceu
alguma involu¢io. Cidades mercantis, em Italia e na Flandres, eram viabilizadas
pelo comércio crescente. Noutra dimensdo, a organiza¢io dos Estados nacio-
nais permitiu o florescimento de capitais, assentes no poder politico. Regras
variadas disciplinavam a construcio ainda que com um retrocesso em relacio a
ordem romana®'. Todavia, ao longo dos séculos XVII e XVIII, foram surgindo
leis nacionais que promoveram o embelezamento de vérias cidades™.

4. A era das cidades

I. A era das cidades firmou-se a partir do século XIX, assente na Revolug¢io
Industrial. Para tanto contribuiram: (1) o crescimento demografico, resultante
da baixa mortalidade infantil; (2) o incremento das comunicag¢des, permitindo
a importacido de alimentos; (3) a atracio das indastrias e dos servigos junto
das massas camponesas. As cidades ja existentes assumiram proporcdes antes
invidveis, enquanto exigéncias portuirias e industriais ocasionavam novos e
dinimicos centros urbanos.

II. O Direito dos paises em vias de industrializacio foi acompanhando a
evolugio. As necessidades de planificacio contracenavam com os postulados
inerentes a propriedade e aos poderes do dono. O ALR prussiano (1794) dis-
punha, na I Parte, VIII titulo®:

! Os autores sublinham a desordem urbanistica reinante na Idade Média. Contudo, a presenga de
regras de urbaniza¢do nas diversas cidades parece ter sido uma constante. Vide, quanto a Inglaterra,
Richard Holt/Gervase Rosser (org.), The Medieval Town (1990), VIII + 291 pp., com escritos de
doze autores.

# Quanto A experiéncia francesa, Auby/Périnet-Marquet/Noguellou, Droit de 'urbanisme cit., 12.*
ed., n.° 7 (20-21); no que toca a inglesa, Peter Borsay (org.), The Eighteeth-Century Town (1688-1820)
(1990), VIII + 383 pp., com escritos de dez autores.

2 A. J. Mannkopf, Allgemeines Landrecht fiir die Preussischen Staaten 1 (1837), 251. Legislacio com-
plementar veio a estabelecer regras de edifica¢io tendo em vista, designadamente, o risco de incén-
dio; vide Arthur Born, Das preussische Baupolizeirecht/Kommentar (1902, reimp., 2019), 497 pp., com
especial relevo para o § 2, sobre o principio da liberdade de construir (17-20); Cral SaB3, Preufisches
Baupolizeirecht (1909), 402 pp..

O Direito 155.° (2023), 1, 9-40



Tus aedificandi: puiblico ou privado? 15

§ 65 Todo o proprietirio tem todo o poder de ocupar o seu fundo e solo com

construcdes ou de modificar a sua constru¢io.

§ 66 Todavia, nio podem ser empreendidas quaisquer constru¢des ou modifica-
¢des com perigo ou com inseguranga para o bem comum ou com desfigura-
¢do de cidades ou de pragas publicas.

Legislacio complementar vinha estabelecer regras de edificacio, tendo em
vista a seguranga contra incéndios, o alinhamento e a uniformidade urbana. Na
origem, essas regras remontavam a dispositivos municipais, ditos de “policia da
construcio” (Baupolizei), surgindo, depois, em “fontes menores”.

O Estado Liberal veio dar azo ao Direito administrativo, com uma cuidada
reparticao de poderes e o estabelecimento de leis relativas a constru¢ao, acom-
panhadas de vias de recurso quanto a sua aplicacio.

Cumpre sublinhar que o Direito administrativo surgiu com fitos de orga-
niza¢do e de legitima¢do. Mas ele teve, antes de tudo, outro e fundamental
papel: o de proteger os particulares contra os poderes do Estado. Nio podemos
subentender o Direito ptblico como uma area normativa destinada a amputar
as esferas dos cidadios. Em jogo estido as garantias das pessoas, perante as exi-
géncias técnicas da civiliza¢io industrial.

5. O Direito do urbanismo

I. Ao longo do século XX e no presente século XXI, a evolu¢ido das cidades
prosseguiu. A industrializacdo, os servi¢os, a alocacio de tarefas e de empregos,
os lazeres e a disponibilizacdo de meios apenas possivel em face de um ndmero
elevado de consumidores jogaram no sentido de uma crescente urbanizacio. A
nivel mundial, por volta de 2005, a popula¢io urbana ultrapassou a rural. Em
2050, 56% da Humanidade viverd em cidades. Neste momento, 59 paises tém
mais de 80% de populagio urbana. Na frente, para além de pequenos Estados
totalmente urbanos, temos a Bélgica (98%), o Japio (93%), a Argentina (92%)
e os Paises Baixos (90% de populagio urbana). Em 2017, 30 cidades abriga-
vam mais de 10 milhdes de habitantes**. Os ntimeros sio eloquentes: implicam

2 As dez primeiras, em milhdes de habitantes: Toquio (38,4), Nova Delhi (26,454), Xangai
(24,484), Bombaim (21,357), Sio Paulo (21,297), Pequim (21,240), Cidade do México (21,157),
Osaka (20.337), Cairo (19,128) e Nova Iorque (18,604). A maior cidade europeia é Istambul (15.°
lugar, com 14,365), seguida de Paris (25.° lugar, com 10,925) e de Londres (29.° lugar, com 10,434).

O Direito 155.° (2023), 1, 9-40



16 Antdénio Menezes Cordeiro

regras de todo o tipo, relativas a constru¢des, a espacos utilitarios e de lazer, ao
saneamento, a seguranca, a satde e a educagio.

II, Para além da urbanizagio crescente, especialmente apds a II Guerra
Mundial®, quica contrariada, nos paises do Ocidente, por algum regresso ao
campo, jogam, hoje, problemas ambientais e exigéncias crescentes de desenvol-
vimento e bem-estar. Disciplinas juridicas inteiras tendem a autonomizar-se. As
preocupacdes reinantes levam a que o Direito se ocupe, também, das edifica-
¢Oes fora da cidade. As sociedades pos-industriais, assim entendidas, constituem
a base do Direito do urbanismo. Vamos partir da propriedade urbana.

II1. Em sentido técnico, a propriedade urbana recaia sobre prédios urbanos,
isto é, nos termos do artigo 204.°/2 do Cddigo Civil, sobre os edificios incor-
porados no solo, com os terrenos que lhes sirvam de logradouro®. Todavia,
verifica-se que qualquer terreno, isto €, qualquer parcela delimitada da crosta
terrestre pode, teoricamente, ser edificado. Nessa base, aplicar-se-lhe-4 um
regime especializado, que tem a ver com o fenémeno “urbanismo”.

IV. Uma evoluc¢io mileniria levou a que o Direito delimitasse a faculdade
de construir ou ius aedificandi. O conjunto de normas e principios que regem as
edifica¢des, quando sistematizado, constitui o Direito do urbanismo. Os estu-
diosos dio, do Direito do urbanismo, uma noc¢io mais ampla: o conjunto das
“normas e instituicdes respeitantes a ocupacio, uso e transformagio do solo”?.

Por esta via, o Direito do urbanismo envolveria o Direito do ambiente e o

proprio Direito agrario™.

% Vide, p. ex., Pierre Langa, la révolution urbaine/L’urbanisme au service de ’économie (no interior:

L’arquitecture ao secours de I’économie politique) (1946), 195 pp..

% Vide o nosso Tratado de Direito civil, 11, 4.* ed. (2018), 179 ss..

* Fernando Alves Correia/José Alves Correia, Regime juridico dos programas e dos planos territoriais
(2021), 494 pp., 30-31; esses Autores esclarecem a nog¢io de Direito do urbanismo acrescentando
tratar-se do (...) complexo das intervengdes e das formas de utilizagdo deste bem, independentemente da sua
natureza e da sua finalidade, seja para fins de urbanizagio e de edificagdo, seja para fins agricolas, florestais, de
valorizagao e protegdo da natureza, de recuperagdo de centros histdricos, etc.: idem, 31; o italico é do original.
Nog¢des de Direito do urbanismo podem ser confrontadas em Fernando Alves Correia, O plano urba-
nistico e o principio da igualdade (1989), 708 pp., 49 ss.; na mesma linha, Raquel Carvalho, Introducio
ao Direito do urbanismo, 3.* ed. (2021), 269 pp, 25; referimos, ainda: Maria da Gléria Garcia, Direito
do urbanismo/Relatério (1999), 117 pp., 32 ss.; Diogo Freitas do Amaral, Direito do urbanismo/Sumdrios
(1992, polic.), 111 pp., 26.

2 Em Fernando dos Reis Condesso/Ricardo Alexandre Azevedo Condesso, Direito do urbanisio e do
ambiente, 2.* ed. (2022), 1005 pp., pode confrontar-se uma exposi¢cio ampla do Direito do urbanismo.
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6. A interdisciplinariedade

I[. Uma chave para o Direito do urbanismo reside na ideia de interdiscipli-
nariedade. A partida, os diversos ramos do Direito estio interligados. A uma
situagdo concreta aplicam-se, em regra, diversas disciplinas juridicas. Estando
em causa prédios urbanos ou, mais latamente, a propriedade edificada ou a edi-
ficar, funciona, desde logo, o Direito privado das coisas. Mas deve recorrer-se,
ainda, ao Direito das obriga¢des e, eventualmente, aos Direitos da familia e das
sucessoes, sem esquecer a parte geral. Funcionam, ainda, o Direito processual,
o Direito dos registos e do notariado, o Direito fiscal, o Direito do ambiente
e diversos ramos do Direito puablico. Apenas um fenémeno de anilise, ditado
pelas naturais limitacdes humanas, leva a discernir disciplinas distintas. Feita esta
precisdo, o alargamento do Direito do urbanismo, sempre de aplaudir quando
contribua para um aprofundamento juridico-cientifico, nio pode obnubilar o
essencial: o regime da propriedade urbana.

II. A dawvida quanto a natureza do ius aedificandi surge, em parte, como um
tributo devido pela especializagio dos juristas. O publicista considera o feno-
meno da constru¢io como um acervo de normas e de principios de Direito
administrativo. O privatista progride a partir das regras milenarias civis. Apenas
um dialogo harmoénico entre todos permitird decisdes justas.

1. O Direito do urbanismo centra-se no Direito da edificacio ou cons-
trucdo (ius aedificandi): aquilo a que a Ciéncia alemd chama Baurecht. E ai, a
distingio basica opera entre o Direito privado® e o Direito pablico™. A distin-
¢ao afigura-se clara: no Direito do urbanismo privado dominam a liberdade e
a igualdade; no publico, surge o Estado (lato sensu) com poderes de autoridade,
que s6 devem ser usados quando a lei o permita e nos termos em que o faca.
Embora ambos os “Direitos” estejam entrelacados, a teia hoje implicada pelas
normas que regem o ius aedificandi é tio densa que, no conjunto, o Direito do
urbanismo tende a bascular para o Direito pablico. A manuten¢io dos niveis

# Como exemplos (neste momento) atuais: Mark von Wietersheim, Privates Baurecht, 4.* ed. (2021),
XVII + 286 pp.; Burkhard Messerschmidt/Woltgang Voit, Privates Baurecht/Kommentar zu §§ 613 ff
BGB samt systematischen Darstellungen sowie Kurzkommentieriung zu VOB/B, HOAI und BauFordSiG,
4. ed. (2022), XXIV + 2375 pp., com 25 colaboradores.

3 Também como exemplos (neste momento) atuais: Ulrich Battis, Offentliches Baurecht und Raumord-
nungsrecht, 7.* ed. (2017), XVI + 241 pp., Stefam Muckel/Markus Ogorek, Offentliches Baurecht, 4.*
ed. (2020), XVIII + 304 pp.; Frank Stollmann/Guy Beaucamp, Offentliches Baurecht, 12.* ed. (2020),
XXXI + 377 pp.; os manuais de Direito administrativo, na parte especial, comportam sempre rubri-
cas desenvolvidas sobre Baurecht.
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privatisticos ¢, todavia, importante para a defesa da igualdade e dos direitos das
pessoas.

Il — A experiéncia portuguesa
7. Do municipalismo a Pombal

I. Em Portugal, desde o século XVI, ficou sedimentada a ideia de que a
matéria da construcdo e da seguranca dos edificios ficava a cargo da policia
municipal®. Para tanto, contribuiram: (1) a tradicio do municipalismo medie-
val; (2) a relativamente fraca centralizacio do poder; (3) a propria escassez de
normas publicas limitadoras da propriedade®. O terramoto de 1 de novembro
de 1755, bem como o tsunami e o incéndio que se lhe seguiram destruiram boa
parte da velha Lisboa medieval: ruiram ou arderam cerca de 10.000 edificios,
lamentando-se mais de 12.000 mortes.

I1. Sebastido José de Carvalho e Melo (1699-1782), entio Conde de Oeiras
e, depois, Marqués de Pombal, promoveu a reconstrucio, de acordo com pla-
nos de Manuel da Maia (1677-1768), de Eugénio dos Santos (1711-1760) e de
Carlos Mardel (1695-1763). No plano juridico, foi adotado o Alvara com for¢a
de lei de 12 de maio de 1758, com severas limita¢des a constru¢io. Assim, cabe
consignar, desse Alvara™:

1. Nas ruas principais, que pelo novo alinhamento tiverem na sua largura
cincoenta palmos, e dahi para cima, se nio devem attender para a conserva¢io do
Dominio dos seus antigos Donos aquellas propriedades, que constar pelos Tombos,
que nio tem pelo menos vinte e seis palmos completos nas suas frentes. Antes pelo
contrario, aquelles Terrenos, que tiverem menos da referida frente, serdo adjudica-

dos pelo seu justo valor a qualquer dos donos visinhos confrontantes (...)

*! Fernando Alves Correia, O plano urbanistico ¢ o principio da igualdade cit., 123 ss.; idem, Manual de
Direito do urbanismo cit., I, 2.* ed., 180 ss..

32 Vide, no entanto, Helda Carita, O Bairro Alto e a legislagdo urbana para Lisboa nos séculos XV1 e XVII,
em UAL/Actas do Coldéquio Lisboa Iluminista e o seu tempo (1997), 303 pp., 25-31.

3 Tem muito interesse o plano da cidade de Lisboa, (...) para regular o alinhamento das Ruas, e
reedificacio das casas que se hio de erigir nos terrenos, que jazem entre a Rua Nova do Almada,
a Padaria, e entre a extremidade Septentrional do Rocio até o Terreiro do Paco exclusivamente:
Decreto de 12-jun.-1758, na Collecgdo das Leys, Decretos e Alvaras de D. Jozé o I, 1 (1790).
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3. Em beneficio da mesma formosura da Cidade, e da comodidade publica dos
seus habitantes, prohibo, que em cada huma das Ruas novas della, se edifiquem
cazas com altura mayor, ou menor, ou com symetria diversa daquella, que for
estabelecida nos prospetos, que mando publicar para a regularidade dos mesmos

edificios, e que nio poderdo nunca ser alterados, sem especial dispensa minha.

III. Eram tomadas medidas de defesa contra incéndios e adotadas técnicas de
construgio antissismica®®. Torna-se curioso o entrelacar de imposicdes ptiblicas
com regras de tipo privado®. Boa parte das questdes atuais sobre o urbanismo
e o ius aedificandi poderiam ter sido suscitadas, a luz das leis de Pombal. Isso nio
ocorreu: era cedo, a luz do estado da Ciéncia do Direito, entio reinante.

8. O liberalismo

I. No periodo liberal, com excecio das areas de intervencio em Lisboa™,
manteve-se o principio da liberdade de construc¢io, temperado pela atribuicio,
as camaras municipais, de competéncia no dominio das construc¢des.

O Cédigo Administrativo de 14-mar.-18427 conferia, a cimara municipal,
a competéncia para fazer posturas e regulamentos relativos ao “projecto dos
edificios dentro das povoagdes” (120.°, VII). Além disso, cabia-lhe deliberar
(123.°)%:

IV. Sobre os projectos de abertura e alinhamento de ruas e pracas do Concelho;
V. Sobre quaesquer outros projectos de constru¢cdes novas, reconstrugdes e
demoli¢des, por conta do Concelho; (...)

** Quanto a reconstrucio de Lisboa, é clissica a monografia de José-Augusto Franga, Une ville des
lumiéres: la Lisbonne de Pombal (1965), 259 pp., rec.: Albert Silbert, Revue Historique 236 (1966),
497-499; C. R. Boxer, The American Historical Revue 71 (1966), 590-591; Daniel Ligou, Revue
d’Histoire Economique et Sociale 44 (1966), 268; de José-Augusto Franca vide, ainda, Lishoa pom-
balina e a estética do iluminismo, em UAL/Actas do Coldéquio Lisboa Iluminista e o seu tempo (1997),
303 pp., 11-22.

* Vide o panorama constante de Rui Manuel de Figueiredo Marcos, A legislagdo pombalina, no BFD
Supl. XXXIII (1990), 1-314, 247-251, nota 359, com indicagdes.

% A que poderfamos acrescentar outras interven¢des pombalinas, como Vila Real de Santo Anténio
cuja traca setecentista, mau grado alguns crimes urbanisticos, ainda pode ser apreciada; vide Marga-
rida Calado, Urbanismo e poder no Portugal do século XVIIT em UAL/Actas cit., 171-184 (176-178).
7 Corp 1842, 108-149.

* Corp 1842, 118-119.
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II. Seguiu-se o importante Decreto de 31 de dezembro de 1864, conhe-
cido por ter colocado uma série de bens de uso comum no dominio publico,
com relevo para as praias. Esse diploma comportava um titulo III: Disposicoes
relativas as ruas e edificagoes no interior das cidades, villas e povoagoes (34.° a 62.°).
Salientamos, quanto a Lisboa*":

Art. 34.° O governo mandard imediatamente proceder a um plano geral dos
melhoramentos da capital, attendendo n’elle ao das ruas, pracas, jardins e edi-
ficagdes existentes, e a constru¢io e abertura de novas ruas, pracas, jardins e
edificagdes, com as condi¢des de hygiene, decorag¢io, commodo alojamento e

livre transito do publico.

Nas restantes cidades, vilas e povoagdes, os proprietarios que pretendessem
edificar ou reedificar ficavam obrigados a pedir, na camara municipal respetiva,
o alinhamento e a cota de nivel (54.°).

II1. Notam os estudiosos que, no século XIX, nio houve, entre nos, legis-
lacio urbana geral relativa a aspetos sanitarios, causados pela industrializacio,
ao contrario do sucedido noutros paises. Essa lacuna é explicavel pelo atraso
na industrializacio. Além disso, foi em parte colmatada por medidas munici-
pais diversas. Mau grado essas insuficiéncias, foi-se radicando, na cultura das
instituicdes e na do cidadio-comum, que nio se pode construir de qualquer
maneira. Em especial no tecido urbano, ha regras de normalizacio e de coe-
réncia a respeitar.

9. O intervencionismo

I. O século XX foi marcado, logo no inicio, pelo Regulamento de salubridade
das edificagoes urbanas/Condicoes hygienicas a adoptar na construgdo dos predios, apro-
vado por Decreto de 14 de fevereiro de 1903 (Hintze Ribeiro)*!. Esse Regu-
lamento fixava regras sobre as alturas dos prédios e, sendo o caso, dos andares,
sobre as dimensoes dos quartos de dormir, sobre infiltracdes e sobre diversos
outros aspetos. Como disposi¢cdes gerais:

3 Corp 1864,1041-1049.
40 Corp 1864, 1046.
 Corp 1903, 66-70.
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(1) nas cidades de Lisboa e do Porto, toda e qualquer edificagio, reconstru-
¢ao ou modificagdo, ainda que dentro de uma propriedade particular,
carecia de prévia licenca das camaras respetivas, precedendo parecer do
conselho dos melhoramentos (56.°/1);

(2) o pedido de licenca devia ser acompanhado da planta, alcados, cortes e
esclarecimentos precisos (56.°/11);

(3) nenhuma casa construida de novo ou reconstruida poderia ser habitada
sem licenca da camara municipal (57.°).

II. Seguiram-se numerosos outros diplomas, com relevo urbanistico®.
Assim:

— Decreto-Lei n.° 24:802, de 21 de dezembro de 1934, que obriga as

camaras municipais a promover “planos gerais de urbaniza¢io”*’;

— Decreto-Lei n.° 33:921, de 5 de setembro de 1944, relativo a “planos de

expansio” e a “planos parciais de urbanizagio”*;

— Decreto-Lei n.° 35:931, de 4 de novembro de 1946, quanto a “antepla-
nos de urbanizacio”, aprovados pelo Ministro das Obras Ptblicas*;

— Decreto-Lei n.° 37:251, de 28 de dezembro de 1948, que adotou o
Plano de Urbanizagio da Costa do Sol*.

A produgio prosseguiu nos anos subsequentes*’.

III. Boa parte do denominado Direito do urbanismo, que comporta a rea-
lidade juridica da propriedade imobilidria, advém de regras de Direito publico.
Dio poderes de autoridade ao Estado lafo sensu, com tdnica nos municipios,
colocando os particulares em situacdes técnicas de sujeicio. Como contrapar-

* Indica¢des: Fernando Alves Correia, Manual de Direito do Urbanismo cit., T, 2. ed., 185-189; vide:
Fernando Gongalves, Evolugao histérica do Direito do urbanismo em Portugal (1851-1988) em INA/
/ Direito do Urbanismo (1989), 225-268; José¢ Osvaldo Gomes, Manual dos loteamentos urbanos (1983),
631 pp., 35 ss.; Teresa Rodrigues/Mario Luis Rocha Pinto, A evolugio urbana em Portugal no ltimo
século (1890-1991), em Populacio e Sociedade 3 (1997), 7-22: a populagio urbana em Portugal pas-
sou, de 50%, em 1985, para 66,3%, em 2015; em 2050, serd de 80%.

P DG, n.° 299, de 21-dez.-1934, 2137-2140.

M DG I, n.° 197, de 5-set.-1944, 883-886.

® DG I, n.° 250, de 4-nov.-1946, 1045.

* DG, n.° 300, de 28-dez.-1948, 1715-1716.

¥ Vide, como exemplo: Miguel Veiga de Faria, Elementos de Direito urbanistico, T — A actuagio das

cdmaras municipais (1977), 167 pp.; José Miguel Sardinha, Direito do urbanismo e legislagio complementar
(Colectanea de legislagao) (1993), 1397 pp..
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tida, os particulares dispdem das garantias hoje conferidas aos administrados,
garantias essas que, todavia, socobram nos pocos sem fundo dos tribunais admi-
nistrativos. A matéria pode ser testada numa breve nota comparatistica, relativa

as experiéncias alema e francesa™.

10. Regras publicas; nota comparatistica

I. No Direito alemio, a competéncia relativa a regras sobre a constru¢io
pertence aos Linder': trata-se da solucio que decorre do artigo 70.° da Lei
Fundamental®. Isso nio exclui o Raumordnungsgesetz (ROG), de 22 de dezem-
bro de 2008, alterado pela novela de 23 de maio de 2017: a Lei da ordenacio
do territério para a Unido, os Linder e as regides®’. Os planos relativos a urba-
nizacio sio escalonados, até as comunas®”. A matéria ganha alguma dificuldade,
sendo todavia possivel indicar grandes linhas: o Direito da planificacio de cons-
trucio™, o Direito da constru¢io® e o Direito (ptblico) de vizinhanga™.

II. Em Franca, distingue-se a planificacdo e a regulamenta¢io da ocupagio
do espaco, com normas nacionais, intermédias e locais™, regras sobre aménage-
ment urbain® e as autorizacdes para a ocupacio dos solos’™. Um espago especial

* Aubry/Périnet-Marquet/Noguellou, Droit de urbanisme cit., 12.%ed., n.° 255 ss. (209 ss.), para
uma referéncia a outros ordenamentos. Entre nos, temos, no plano do Direito comparado do urba-
nismo, os escritos de: José Osvaldo Gomes, Manual dos loteamentos urbanos cit., 2.* ed., 50 ss.; Martin
Bassols Coma, Histéria do Direito do urbanismo na Europa, INA/ Direito do urbanismo (1989), 109-142;
Georges Liet-Veaux, O Direito do urbanismo em Franga, idem, 143-159; Giancarlo Mengoli, O Direito
do urbanismo em Italia, idem, 161-186; Tomas Ramoén Fernandez, O Direito do urbanismo em Espanha,
idem, 187-210; J. F. Garnu, O Direito do urbanismo em Inglaterra, idem, 211-222.

# Miickel/Ogorek, Offentliches Baurecht cit., 4.* ed., Nr. 3-4 (10).

30 Riidiger Sannwald, em Schmidt-Bleibtreu e outros, Grundgesetz Kommentar, 14.* ed. (2018), Art.
70, Nr. 24 (1897-1898), com um papel da jurisprudéncia nesse sentido.

*! Ulrich Battis, Offentliches Baurecht und Raumordnungsrecht cit., Nr. 78 (25).

32 Stollmann/Beaucamp, Oﬁ‘emh‘ches Baurecht cit., 12.* ed., Nr. 15-17 (16).

53 Miickel/Ogorek, Offentliches Baurecht cit., 4.* ed., 19 ss..

> Idem, 185 ss..

5 Idem, 226 ss..

% Henri Jacquot/Francois Priet/Soazic Marie, Droit de 'urbanisme, 8.* ed. (2019), 1364 pp., 151 ss..
%7 Temos dificuldade em traduzir essa expressio; “implementacio” ou “execu¢io urbana” seriam
possibilidades. O artigo L-300-1 do Cédigo do Urbanismo, abaixo referido, define:

As a¢des ou operagdes de aménagement tém como objetivo desencadear um projeto urbano, uma politica
local do habitat, organizar a manutengao, a extensio ou o acolhimento das atividades econdmicas, favorecer

o desenvolvimento dos lazeres e do turismo, realizar equipamentos coletivos, lutar contra a insalubridade e o

O Direito 155.° (2023), 1, 9-40



Tus aedificandi: piiblico ou privado? 23

¢ deixado ao contencioso urbanistico™. No plano legislativo, o Decreto n.°
54-766, de 26 de julho de 1954, adotou um Codigo do Urbanismo e da Habi-
tacio. Seguiu-se, em 8 de novembro de 1973, um Cédigo do Urbanismo®,
com uma parte legislativa e uma parte regulamentar. Um decreto de 3 de
janeiro de 1977 acrescentou uma terceira parte, que codifica regulamentos.
Seguiram-se variadas reformas, com relevo para a resultante da Ordenanca n.°
2015-1174, de 23 de setembro de 2015°. A doutrina considera o Direito do
urbanismo “doente de uma complexidade demasiado evidente que requer lon-
gos comentarios”®
com numerac¢des distintas, mais de 2000 artigos, misturando regras regulamen-
tares com regras de fundo®. Em Franca, como entre nos, a matéria deve ser
entregue a especialistas. Note-se, de resto, que a complexidade do Direito do
urbanismo ¢ afirmada, também, em Italia®*. Sublinhamos, por fim, que o cha-

5 . R )
“. Com efeito, a versao atual do Code de "urbanisme soma,

mado “Direito ptblico europeu” denota uma grande variedade de orientagdes,

enquanto o Direito do urbanismo merece escassas referéncias®.

IV — Direito puablico do urbanismo
11. Alguns problemas

I. Entre ndés e no dominio das regras publicas vigentes, assume relevo o
Regulamento Geral das Edificacoes Urbanas (R GEU), aprovado pelo Decre-
to-Lei n.° 38:382, de 7 de agosto de 1951° e que veio substituir o Decreto de
14 de tevereiro de 1903. Esse diploma fazia depender a generalidade das obras

habitat indigno ou perigoso, permitir a renovacio urbana e salvaguardar ou de valorizar o patriménio cons-

truido e os espacos naturais.

Os proprios autores franceses consideram essa no¢io “complexa e incerta”: Jacquot/Priet/Marie,
Droit de Purbanisme cit., 8.* ed., n.° 514 (707).

3 Idem, 985 ss..

% Idem, 1157 ss..

 Decreto n.° 73-1022, de 8-nov.-1973.

' 'Um apanhado das reformas pode ser confrontado em Jacquot/Priet/Marie, Droit de I"urbanisme
cit., 8.* ed., n.° 25 (24-28).

02 Auby/Périnet-Marquet/Noguellon, Droit de 'urbanisme cit., 12.* ed., n.° 33 (36).

% Vide, da Dalloz, Marie-Christine Mehll-Schonder, Jacques-Henri Driard, R emi Grand, Patrice Iba-
nez e Jean-Luc Pissaloux, Code de I'urbanisme/Annoté et Commenté, 30.% ed. (2021), XXXIX + 3446 pp..
P, ex., Paolo Urbani, Utbanistica (diritto amministrativo), ED XLV (1992), 868-883 (868/1I).

% Vide Armin von Bogdandy e outros, Handbuch Ius Publicum Europacum, TII — Venwaltungstecht in
Europa: Grundlagen (2010), X + 636 pp..

DG, n.° 166, de 7-ago.-1951, 715-729.
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relativas a prédios de prévia licenca das camaras municipais (2.°); estas nio
poderiam conceder licencas sem previamente verificar se as obras pretendidas
nio colidem com o plano de urbanizacio geral ou parcial aprovado para o
sector ou (...) em todo o caso, ndo prejudicam a estética urbana (3.°). Prevé, ainda,
a sujeicdo de qualquer edificagio nova, reconstruida, ampliada ou alterada a
licenca municipal prévia (8.°). Eram impostas circunstanciadas condi¢des gerais
de edifica¢io (15.° a 44.°), regras quanto a comunicacdes verticais (escadas e
elevadores) (45.° a 52.°), as condic¢oes gerais relativas a salubridade dos terrenos,
de interiores e de instalaces sanitarias e esgotos, agua potavel, evacuagio de
fumos e gases e alojamento de animais (53.° a 119.°). A estética das edifica¢coes
era assegurada (121.° a 127.°). A seguranca das edificacdes, envolvendo a sua
solidez, a seguranca publica e a dos operarios no decurso das obras e a seguranca
contra incéndios (128.° a 159.°) eram visadas.

O RGEU conheceu 19 alteracoes, a tltima das quais pelo Decreto-Lei
n.° 220/2008, de 12 de novembro, que adotou o Regime Juridico da Segu-
ranga Contra Incéndios em Edificios, por agora alterado pelo Decreto-Lei n.°
9/2021, de 29 de janeiro.

II. O presente escrito nio pretende dar uma panoramica envolvente das
regras apliciveis aos prédios, no dominio de edificagio e urbanismo lato sensu®”.
Deixamos, apenas, uma ideia das tendéncias evolutivas gerais®®. O urbanismo
debate-se, nas tltimas décadas, com seis problemas:

(1) a construcio clandestina;

(2) as complexidades e morosidades dos processos burocraticos;

(3) a multiplicacao de instrumentos urbanisticos e das entidades com com-
peténcia para intervir nesse dominio;

(4) avolubilidade das vereacdes municipais que, ao sabor das elei¢des e dos
interesses locais, ora permitem em demasia, ora vedam obras Obvias,
por vezes com quebra da igualdade;

(5) a insensibilidade a critérios estéticos, culturais e ambientais;

7 A multiplicacio de diplomas e as permanentes alteracdes a que eles sio sujeitos tem inviabilizado
a recolha atualizada das Leis do Urbanismo. Neste ponto — e qui¢d de modo reforcado — retoma-se
a recomendacio que fazemos desde sempre: a de um especial cuidado na determinacio das normas
concretamente em vigor e aplicdveis. Para uma exposi¢io: Raquel Carvalho, Introdugio ao Direito
do urbanismo, 3.* ed. (2021), ja citada. Quanto a uma recolha de diplomas: Fernando Alves Correlia,
Direito do ordenamento do territorio e do urbanismo, 12.* ed. (2020), 477 pp., abrangendo algumas fontes
que consideramos “Direito agririo”.

% Como curiosidade: Rolf Kniffka, Die Zukunft des Baurechts, FS 50 Jahre Deutsches Anwaltsinstitut
(2003), XIX + 581 pp., 131-146.
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(6) a possibilidade de, tirando partido dos pontos (3), (4) e (5), contornar

as regras mais evidentes, cometendo crimes urbanisticos e ambientais.

III. A constru¢io clandestina desenvolve-se em areas degradadas, através
de barracas e outras constru¢des precarias: os chamados bairros de lata. Mas
também di azo a edificios com varios andares, disseminados em arruamentos, a
margem de autoriza¢io e do planeamento aplicaveis. No primeiro caso, ha que
enquadrar o problema social subjacente; no segundo, que procurar regularizar
a situacdo. E, sobretudo: que impedir qualquer construcio clandestina, logo no
inicio.

IV. As complexidades e morosidades dos processos burocraticos assumem,
por vezes, dimensdes demenciais. Sucedem-se as medidas simplificadoras.
O Regime Juridico da Urbanizacio e da Edificagio (RJUE) aprovado pelo
Decreto-Lei n.° 555/99, de 16 de dezembro, com vinte alteracdes e trés repu-
blicacdes®’
seu preambulo’:

, assentou, entre outros aspetos, no diagnoéstico seguinte, exarado no

Neste dominio, a Administragio move-se num tempo que nio tem corres-
pondéncia na vida real, impondo um sacrificio desproporcional aos direitos e inte-
resses dos particulares.

Mas prossegue’":

(...) uma nova let s6 ¢é justificavel se representar um esforco sério de simplificacio

do sistema sem, contudo, por em causa um nivel adequado de controlo puablico

(..

O desejo legislativo nio tera sortido efeito: o Decreto-Lei n.® 136/2014, de
9 de setembro, reportando as multiplas altera¢des sofridas pelo RJUE, explica
72
que’:

(...) o presente decreto-lei vem reforcar o esforco de simplificagio e de aproxi-
magio ao cidadio e as empresas, introduzindo alteragdes, em particular, em alguns

aspetos do procedimento de controlo prévio das opera¢des urbanisticas.

% Determinadas pela Lei n.° 60/2007, de 4 de setembro e pelos Decretos-Leis n.° 26/2010, de 30
de marco e n.° 136/2014, de 9 de setembro.

" DR I-A, n.° 291, de 16-dez.-1999, 8912/11.

! Idem, 8912/11-8913/1.

72 DR 1.2 série, n.° 173, de 9-set.-2014, 4809/11.
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V. A multiplicagio de instrumentos urbanisticos anda a par com o nimero
elevado de entidades competentes. Certas reconstru¢des Obvias, para além das
licen¢as municipais, implicam pareceres vinculativos do IGESPAR,, IP (antigo
IPPAR) ou Instituto de Gestio do Patriménio Arquitectonico e Arqueoldgico,
do Ministério da Agricultura, do Parque Natural da area, da APA (Agéncia
Portuguesa do Ambiente) e, ainda, de outras entidades. Uma licenca depende
da habilidade dos interessados de se movimentarem nos servicos competentes
e respetivas secretarias. Mesmo pondo de parte situacdes de corrupg¢io que,
potencialmente, variam na razio direta da opacidade dos processos, sio dbvias
as oscilagdes a que tudo isso pode dar azo.

12. Segue; descoordenagdes e “poder local”

I. As flutuacdes no chamado poder local dio azo a descoordenacdes de
todo o tipo. Nesse ponto, cabe referir as Bases Gerais da Politica Puablica de
Solos, de Ordenamento do Territério e do Urbanismo, adotada pela Lei n.°
31/2014, de 20 de maio”. Esse diploma’* fixa os fins da politica pablica de
solos, de ordenamento do territorio e de urbanismo, nos termos seguintes (2.°):

a) Valorizar as potencialidades do solo, salvaguardando a sua qualidade e a rea-
liza¢io das suas fun¢des ambientais, econémicas, sociais e culturais, enquanto
suporte fisico e de enquadramento cultural para as pessoas e suas atividades,
fonte de matérias-primas ¢ de produc¢io de biomassa, reservatorio de carbono e
reserva de biodiversidade;

b) Garantir o desenvolvimento sustentavel, a competitividade econémica terri-
torial, a criacdo de emprego e a organizacio eficiente do mercado fundiirio,
tendo em vista evitar a especulagdo imobilidria e as praticas lesivas do interesse
geral;

¢) Reforcar a coesdo nacional, organizando o territério de modo a conter a expan-
sio urbana ¢ a edificacdo dispersa, corrigindo as assimetrias regionais, nomea-
damente dos territérios de baixa densidade, assegurando a igualdade de opor-
tunidades dos cidadios no acesso as infraestruturas, equipamentos, servicos e
fun¢des urbanas, em especial aos equipamentos e servicos que promovam o

apoio a familia, a terceira idade e a inclusio social;

7 Alterada (até hoje), pela Lei n.° 74/2017, de 16 de agosto, pelo Decreto-Lei n.° 3/2021, de 3 de
janeiro e pelo Decreto-Lei n.° 52/2021, de 15 de junho.

™ Vide Fernanda Paula Oliveira, Direito do urbanismo/Do planeamento a gestdo, 4.* ed. (2021), 509
pp-, 37 ss.,
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Aumentar a resiliéncia do territorio aos efeitos decorrentes de fenémenos cli-
maticos extremos, combater os efeitos da erosio, minimizar a emissio de gases
com efeito de estufa e aumentar a eficiéncia energética e carbonica;

Evitar a contaminag¢io do solo, eliminando ou minorando os efeitos de substan-
cias poluentes, a fim de garantir a salvaguarda da saide humana e do ambiente;
Salvaguardar e valorizar a identidade do territorio nacional, promovendo a inte-
gracio das suas diversidades e da qualidade de vida das populacoes;
Racionalizar, reabilitar e modernizar os centros urbanos, os aglomerados rurais
e a coeréncia dos sistemas em que se inserem;

Promover a defesa, a fruicio e a valoriza¢io do patriménio natural, cultural e
paisagistico;

Assegurar o aproveitamento racional e eficiente do solo, enquanto recurso
natural escasso e valorizar a biodiversidade;

Prevenir riscos coletivos e reduzir os seus efeitos nas pessoas e bens;
Salvaguardar e valorizar a orla costeira, as margens dos rios e as albufeiras;
Dinamizar as potencialidades das areas agricolas, florestais e silvo-pastoris;
Regenerar o territério, promovendo a requalificacio de areas degradadas e a
reconversio de reas urbanas de génese ilegal;

Promover a acessibilidade de pessoas com mobilidade condicionada aos edifi-

cios, equipamentos e espacos verdes ou outros espacos de utilizacio coletiva.

O mesmo diploma alinha, de seguida, os principios gerais relativos as

“... politicas ptblicas e a atua¢des administrativas em matéria de solos, de orde-

namento do territoério e de urbanismo™ (3.°/1)

a)

b)

0

75.

Solidariedade intra e intergeracional, assegurando as geracdes presentes e futuras
qualidade de vida e um equilibrado desenvolvimento socioeconémico;
Responsabilidade, garantindo a prévia avaliacio das intervencdes com impacte
relevante no territorio e estabelecendo o dever de reposi¢cio ou de compensacio
de danos que ponham em causa o patriménio natural, cultural e paisagistico;
Economia e eficiéncia, assegurando a utilizacdo racional e eficiente dos recursos
naturais e culturais, bem como a sustentabilidade ambiental e financeira das
opgdes adotadas pelos programas e planos territoriais;

Coordenagio e compatibilizagio das diversas politicas pablicas com incidéncia
territorial com as politicas de desenvolvimento econdémico e social, assegurando

uma adequada ponderacio dos interesses publicos e privados em presenca;

> Quanto aos instrumentos juridicos de execucio dos planos, Fernando Alves Correia, Manual de
Direito do urbanismo, IV (2010), 359 pp., 21 ss..
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) Subsidiariedade, simplificando e coordenando os procedimentos dos diversos
niveis da Administracio Puablica, com vista a aproximar o nivel decisério ao
cidadio;

f) Equidade, assegurando a justa reparticio dos beneficios e dos encargos decor-
rentes da aplicacio dos programas e planos territoriais ¢ dos instrumentos de
politica de solos;

9) Participacio dos cidadios, reforcando o acesso a informacio e a interven¢io nos
procedimentos de elaboracdo, execug¢io, avaliacio e revisio dos programas e
planos territoriais;

h) Concertacio e contratualizacio entre interesses publicos e privados, incenti-
vando modelos de atuagio baseados na vinculag¢io reciproca entre a iniciativa
publica e a privada na concretizacido dos programas e planos territoriais;

i) Seguranca juridica e protec¢io da confianga, garantindo a estabilidade dos regi-

mes legais e o respeito pelos direitos preexistentes e juridicamente consolidados.

Toda esta principiologia, com encosto dos artigos 65.° (habitacio e urba-
nismo) e 66.° (ambiente e qualidade de vida) da Constituicio de 1976, é rele-
vante, para efeitos de interpretacdo e para instilar uma certa ética num sec-
tor onde os interesses econémicos do lucro facil e imediato dominam. Resta
subordinar as multiplas opera¢des urbanisticas aos referidos principios.

III. A multiplica¢io de instrumentos urbanisticos e a insensibilidade a crité-
rios estéticos, culturais e ambientais foi tendencial e objetivamente enfrentada
através do Decreto-Lei n.° 80/2015, de 14 de maio, que aprovou o Regime
Juridico dos Instrumentos de Gestio Territorial”®. Distingue entre programas
(nacional, sectoriais e especiais), vinculativos para as entidades puablicas e os
planos (intermunicipais e municipais), vinculativos, também, para os particu-
lares (3.°/2). De ambito municipal sdo o plano diretor municipal, os planos de
urbanizac¢io e os planos de pormenor (2.°/5). Tais planos sio decisivos para se
saber quem pode construir, o qué e onde. O diploma confere aos particulares o
direito a informacio (5.°) e o dever de participagio (6.°), no tocante a progra-
mas e a planos. O diploma prossegue, em 206 artigos, por vezes minuciosos’’.
Tudo isso para, nas palavras do seu preAmbulo, inverter’®:

76 Fernanda Paula Oliveira, Direito do urbanismo cit., 4.* ed., 52 ss.; Cristina Guimaries, Os planos
territoriais: que desafios?, em Atas do I Congresso de Direito do urbanismo, coord. Fernanda Paula
Oliveira (2019), 338 pp., 49-62. Quanto aos diversos planos territoriais, vide Jodo Miranda, Estudos
de Direito do ordenamento do territério e do urbanismo (2016), 219 pp., 39 ss..

77 Foi alterado pelo Decreto-Lei n.° 81/2020, de 2 de outubro e pelo Decreto-Lei n.° 25/2021, de
29 de margo.

" DR 1. série, n.° 93, de 14-mai-2015, 2470/1.
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(...) a tendéncia, predominante nas Gltimas décadas, de transformag¢io excessiva e
arbitraria do solo rural em solo urbano. Com efeito, pretende-se contrariar a espe-
culagdo urbanistica, o crescimento excessivo dos perimetros urbanos e o aumento
incontrolado dos pregos do imobiliario, designadamente através da altera¢io do

estatuto juridico do solo.

IV. Os esforcos do legislador comportam latos niveis linguisticos: quer por
desenvolverem principios programaticos que nio tém em conta as realidades
locais, quer por apresentarem, como novas, ideias ja patentes no Alvara de 1758,
através de remodelagdes vocabulares. Para além disso, o dispositivo vigente no
dominio do Direito ptablico do urbanismo e o modo por que ele é aplicado
merece um forte juizo de censura”. Nio se entende a destruicio dos prédios
das avenidas de Lisboa, como a Fontes Pereira de Melo e a da Republica,
substituidos por prédios deslocados, desiguais e sem critério. O sucedido com
a Praca Duque de Saldanha nunca teria lugar em qualquer capital europeia.
A destrui¢io de tipicas aldeias no litoral algarvio, a favor de constru¢des anar-
quicas e do pior estilo, é crime contra a cultura e o bom gosto. As facilidades
dadas a estrangeiros, em contraste com a severidade demonstrada para com os
nacionais, pde a luz os abismos do funcionalismo publico local. O interior do
Pais, Norte e Centro, foi desfigurado, nas altimas décadas, com moradias que
nada tém a ver com a traga local. Restricdes que nio sio cumpridas, mas que
demoram os processos de licenciamento, fazem subir os precos no mercado,
a0 invés do apregoado no preambulo do Regime Juridico dos Instrumentos de
Gestao Territorial. Muitas vezes o que subsiste ainda foi o resultante dos diplo-
mas “liberais” do século XIX e da primeira metade do século XX.

13. Descontinuidade e insuficiéncias; o exemplo da REN

[. Uma leitura atenta e desapaixonada dos diplomas nacionais de Direito
publico relativos ao ius aedificandi mostra o que se afigura como uma quebra de
continuidade entre as principiologias, encostadas a Constitui¢ido e com as quais
todos concordam e os niveis regulamentares, pejados de poderes discriciona-
rios e que colocam, essencialmente, no ambito dos municipios, o essencial do
direito de construir. Vamos ilustrar este problema a luz da REN.

7 Nesse sentido, vide paginas importantes de Fernando dos Reis Condesso/Ricardo Alexandre Aze-
vedo Condesso, Direito do urbanismo e do ambiente cit., 2.* ed., 83 ss. e passin.
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II.

A Reserva Ecoldgica Nacional ou REN foi criada pelo Decreto-Lei n.°

321/83, de 5 de julho™. Segundo o seu artigo 1.°:

E instituida a Reserva Ecoldgica Nacional, que integra todas as areas indispen-

saveis a estabilidade ecoldgica do meio e a utilizag¢io racional dos recursos naturais,

tendo em vista o correcto ordenamento do territorio.

A REN tinha a seguinte composicio (2.°)*

Ecossistemas costeiros, designadamente:

Praias;

Primeira e segunda dunas fronteiras ao mar;

Arribas, incluindo uma faixa até 200 m para o interior do territério a partir do
respectivo rebordo;

Quando nio existirem dunas nem arribas, uma faixa de 500 m para além da
linha maxima de praia-mar de aguas vivas;

Estuarios e rias, englobando uma faixa de 100 m para além da linha maxima de
praia-mar de aguas vivas;

Ilhas, ilhotas e rochedos emersos no mar ao longo do litoral.
Ecossistemas interiores, designadamente:

Lagoas, incluindo uma faixa de 100 m para além do limite miximo de alaga-
mento, incluindo as faixas amortecedoras;

Albufeiras e uma faixa de 100 m para além do regolfo maximo;

Leitos normais dos cursos de agua, zonas de galeria e faixas amortecedoras, além
das suas margens naturais;

Cabeceiras dos cursos de dgua definidas a partir da linha de cumeada de separa-
¢io de rios e ribeiros até a rede hidrografica;

Encostas de declive superior a 25%;

Escarpas e faixa envolvente de 3 vezes a sua altura para além da base e rebordo
da escarpa;

Areas de infiltracio méxima definidas pela sua natureza geoldgica;

Areas abandonadas devido a acentuada erosio superficial ou a anterior explora-
¢io de inertes;

Uma faixa de 100 m para além das bermas das auto-estradas e vias rapidas e de

50 m para além das bermas das restantes estradas nacionais;

8 DR 1, n.° 152, de 5-jul.-1983, 2425, 2427.
81 Idem, 2426.
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/) Uma faixa de 200 m ao longo de toda a costa maritima natural, no sentido do

oceano, definida a partir do limite da linha de baixa-mar de aguas vivas.
II. O regime da REN era claro (3.°):

1. Nos solos da Reserva Ecoldgica sio Proibidas todas as ac¢des que diminuam
ou destruam as suas funcdes e potencialidades, nomeadamente vias de comunica-
¢io e acessos, construcdo de edificios, aterros e escavacdes, destruicio do coberto
vegetal e vida animal.

2. Exceptuam-se do disposto no ntimero anterior as utilizagdes e ocupag¢des, a

definir em diploma regulamentar.

Naio havia ius aedificandi nem possibilidade de introduzir altera¢des na rea-
lidade existente.

IV. O Decreto-Lei n.° 321/83 foi substituido pelo Decreto-Lei n.® 93/90,
de 19 de marco™. Esse diploma, referindo a agricultura e a silvicultura moder-
nas, a par do crescimento urbano, veio reformular alguns pontos. Designa-
damente (3.°): o ambito da REN, limitou-se, em circunstanciados anexos, a
referir as areas a integrar; s6 que tais areas, precedendo todo um procedimento,
seriam definidas por portarias de varios ministros (3.°). O Decreto-Lei n.°
93/90 sofreu alteracdes™, até ao Decreto-Lei n.° 180/2006, de 6 de setembro
o qual, com novas modificacdes, o republicou em anexo®. A delimitacio da
REN passou a ser feita por Resolucio do Conselho de Ministros.

V. Um novo regime foi adotado pelo Decreto-Lei n.° 166/2008, de 22 de
agosto™, revogando-se o anterior Decreto-Lei n.° 93/90. Este diploma visou
o reforco da REN e a simplificacio dos procedimentos. Pretendeu, também,
ultrapassar™:

(...) uma visdo estreitamente proibicionista sem fundamento técnico ou cientifico.

22 DRI, n.° 65, de 19-mar.-1990, 1350-1354.

83 Pelos Decretos-Leis n.° 316/90, de 13 de outubro, n.° 213/92, de 12 de outubro, n.° 79/95, de
20 de abril e n.° 203/2002, de 1 de outubro.

8% DR 1.7 série, n.° 172, de 6-set.-2006, 6551-6578. Este diploma teve duas retificagdes:
n.° 75-A/2006, de 3 de novembro e n.° 76/2006, de 6 de novembro.

% DR 1. série, n.° 162, de 22-ag0.-2008, 5865-5884, com a retificacio n.° 63-B/2008, de 21 de
outubro.

86 Idem, 5856/1.
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A delimitacio da REN ¢ agora feita a nivel municipal (10.°), apds todo um
procedimento. Quanto ao regime (20.°): mantém-se a proibi¢io de construir,
bem como a de introduzir modificacdes, mas com uma série de excecdes.
Seguiram-se, de acordo com o costume nacional, multiplas alteracdes: Decre-
to-Lei n.° 239/2012, de 2 de novembro, com republicagio anexa; Decreto-Lei
n.° 96/2013, de 19 de julho; Decreto-Lei n.® 80/2015, de 14 de maio, que
extinguiu a Comissdo Nacional da REN, substituida pela Comissio Nacional
do Territério; Decreto-Lei n.® 124/2019, de 28 de agosto, com republicacio

anexa87 .

VI. Os diplomas sobre a REN tém uma malha cada vez mais complexa,
assentando num entrosamento burocratico de grande dimensio. No terreno,
a realidade é diversa do que poderia resultar dos textos legais. Com efeito, os
prédios incluidos na REN sio, em regra, os dotados de maior apeténcia nas
areas do turismo, do lazer, da restauracio e de todas as atividades conexas. Os
particulares tém evidente interesse, pessoal e comercial, em dispor dos seus pré-
dios. Os municipios pretendem atrair o investimento e o turismo. A lei, com as
suas exce¢des e os seus meandros e mesmo partindo do pressuposto de que nio
ha corrupgio, permite maltiplas abertas. A procura sobe e os precos elevam-se,
mesmo em face de prédios que nio tém qualquer hipotese de edifica¢io ou de
aproveitamento ladico. Sio feitos investimentos consideraveis, que apostam na
possibilidade de alterar a lei (o que é frequente) ou de, no terreno, modificar
as delimitacdes municipais da REN. As excecdes legais sdo aproveitadas até
a medula. Os interessados, em regra com largos meios técnicos, sociais, juri-
dicos e, qui¢a, politicos, conseguem constru¢des aparatosas em areas de todo
inverosimeis. A técnica de, em PDM, considerar “areas de construcio” zonas
que se situam no cora¢io da REN, permitiu a destruicio de aldeias inteiras e
a pura e simples supressio de ecossistemas irrecuperaveis. Vale o exemplo da
Ria Formosa, no Algarve, exemplo esse que opera em todo o Pais. As novas
geragdes, aqui como em tudo o que lide com o ambiente, vio ser herdeiras da
incapacidade dos atuais regimes politicos, assentes em eleicoes periddicas e na
regra do beneficio imediato. A Ciéncia do Direito, no pouco que possa fazer,
deve estar atenta.

¥ DR 1. série, n.° 164, de 28-ago.-2019, 60-118.
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V — Direito privado do urbanismo
14. Nota comparatistica

[. Para além do colete juridico-ptablico que condiciona a construcio e a
utilizacio da propriedade urbana, ha que lidar com regras privadas. Concen-
tradas no Cddigo Civil, elas transbordam, ainda, nalgumas fontes extravagan-
tes. Na doutrina alema, claramente liderante também nesta matéria, o privates
Baurecht ou Direito privado da edifica¢do alarga-se pelo BGB, §§ 631 a 650v,
que envolvem os contratos de empreitada, de constru¢io, de construcio para
os consumidores e de arquitetura e engenharia®, as clausulas gerais relativas
a prestacdes de constru¢io (VOB/B, de Allgemeine Vertragsbedingungen fiir die
Ausfiihrung von Bauleistung®®) e a ordenanca referente a honorarios de arquitetos
e engenheiros (HOAIL de Verordnung tiber due Honorare fiir Architekten und Inge-
nieure)”. Acrescenta-se, ainda, a lei sobre as garantias dos créditos de construcio
(BauFordSiG, de Gesetz iiber die Sicherung der Bauforderungssicherungen ou Bau-
forderungssicherungsgesetz de 1 de junho de 1909, por altimo alterada pela Lei de
29 de julho de 2009°".

II. Como nota comparatistica, recordamos que o regime da empreitada, no
BGB, foi alterado pelo Schuldrechtsmodernisierunggesetz ou Lei da Moderniza¢io
do Direito das Obrigacdes de 26 de novembro de 2001, em vigor desde 20022,
Esse diploma visou, no essencial, transpor a Diretriz 1999/44, de 25 de maio de
1999, sobre a compra e venda de consumo e as garantias do consumidor, com
aplicacdo ao contrato de empreitada. No caso alemio, ele foi transposto para

% Em Burkhard Messerschmidt/ Wolfgang Voit, Privates Baurecht, 4.* ed. (2022), vide: Claus von Rin-
telen, § 631 (913-957) e §§ 650a-650b (1643-1691); Antje Boldt, § 632 (957-976); Burkhard Messers-
chmidt, § 632a (976-1007), §§ 639-641 (1266-1490), § 646 (1559-1560) e § 650g (1783-1809); Oliver
Moufang/Oliver Koos, §§ 633-638 (1008-1266); Thomas Stickler, §§ 642-643 (1490-1515); Dieter
Merkens, §§ 644-645 (1515-1559); Thomas Hildebrand, § 647 (1561-1571), § 650e (1712-1734); Iris
Oberhauser, §§ 648-649 (1572-1600), § 650h (1809-1810); Alexander Leidig, § 650 (1601-1643);
Stefan Leupertz, §§ 650c-650d (1691-1712); Stefan Cramer, § 650f (1734-1783); Olaf Lenkeit, §§
650i-6500 (1810-1914); Hans Christian Schwenker/Markus Wessel, §§ 650p-650t (1914-1948);
Reinhold Thode, §§ 650u-650v (1948-1963). Este apanhado di uma ideia do grau de especializagio
hoje requerido pelo estudo do Direito privado do urbanismo; tudo isso acompanhado de centenas
de indicac¢des bibliogrificas e de intimera jurisprudéncia.

8 Wolfgang Voit, em Messerschmidt/Voit, Privates Baurecht cit., 4.* ed., 1965-2152.

9 Christian Schwenker/Markus Wessel, em Messerschmidt/Voit, Privates Baurecht cit., 4.* ed.,
2153-2247.

91 R einmar Wolff, em Messerschmidt/Voit, Privates Baurecht cit., 4.* ed., 2249-2281.

92 Tratado V1, 3. ed., 72 ss..
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o proprio Cddigo Civil, tendo levado a multiplas modificacdes no seu articu-
lado™. Um diploma de 28 de abril de 2017 — a Lei para a Reforma do Direito
de Construgio — induziu modifica¢des significativas na empreitada: inseriu
regras especificas sobre o contrato de constru¢io (§§ 650 a 650h), o contrato de
construcdo com consumidor (§§ 6501 a 6500), os contratos de arquitetura e de
engenharia (§§ 650p a 650t) e o contrato de construc¢io para aquisi¢io (§§ 650u
e 650v)”". Tal como sucede nos varios ordenamentos, o contrato de emprei-
tada apresenta-se, na Alemanha, como uma matéria vasta e complexa. Da azo a
extensos comentarios a0 BGB™, a que acrescem anotacdes especializadas sobre

o contrato de construcio™.

II1. O equivalente a nossa empreitada de obras ptiblicas é regido pela VOB
(Vergabe- und Vertragsordnung fiir Bauleistung). Este instrumento comporta trés
vertentes: A, B e C. A parte A prende-se com as obras contratadas pelo sector
publico; a B comporta cliusulas gerais e a C, regras técnicas. A VOB consti-
tui um caso de éxito de autorregulacio. Ela remonta ao ano de 1926”7, Em
1921, o Reichstag solicitou ao Governo a preparagdo de regras relativas as obras
acordadas pelo Reich e pelos Linder. Os representantes dos empregadores, dos
empreiteiros, dos arquitetos ¢ dos engenheiros concluiram essa tarefa, na ori-
gem da VOB. Houve revisdes em 1952 e em 1973%, esta Gltima tendo em
conta as diretrizes europeias sobre concessdes publicas. A VOB ¢é obrigato-
ria para a Unido, para os Estados Federados e para as comunas. Seguiram-se
revisdes em 1979, tendo em conta as regras sobre clausulas contratuais gerais,

” Heinz-Peter Mansell, no Jauernig/ Kommentar zum BGB, 17.% ed. (2018), Vor § 631 (1083-1091); a
bibliografia publicada sobre a empreitada e a reforma ascende a centenas de titulos. Além dos comen-
tarios abaixo referidos: Jiirgen Oechsler, Vertragliche Schuldverhiltnisse, 2.* ed. (2017), § 8 (805-881).
%% Jan Busche, no Miinchener Kommentar zum BGB, 6, 8.* ed. (2020), §§ 650a a 650v (338-474).

% Em especial, entre os (neste momento) mais recentes: Frank Peters/Florian Jacoby, no Staudingers
Kommentar zum BGB, §§ 631-651 (Werkvertragsrecht) (2014), 970 pp.; Ralf Leinemann/Jarl-Hen-
drick Kues, BGB-Bauvertragsrecht (2018), XXXV + 772 pp.; Beate Gsell e outros, Grosskommentar
BGB/Werkvertrag, §§ 631-651 (2018), XXI + 2223 pp., em letra reduzida. Quanto a exposi¢des
gerais sobre contratos, temos Jirgen Oechsler, Vertragliche Schuldverhdltnisse, 2.* ed. (2017), XLI +
+ 1124 pp., § 8 (805-881).

% Johann Peter Hebel, Das neue BGB-Bauvertragsrecht: Textausgabe mit Einfiihrung, Gesetzesmaterialien
und Erldauterungen zu den wichtigsten Neuerungen (2018), 218 pp., 116-218; Mark von Wietersheim
(org.), Bauvertragsrecht nach BGB und VOB/B (2018), 657 pp., 223-261.

7 Werner Schubert, Zur Entstehung der VOB (Teile A und B) von 1926, FS Hermann Korbion. 60
(1986), 389-410, com uma série de elementos historicos.

% Horst G. Appelhagen, Neuerungen in dem Verdingungsordnung fiir Bauleistungen, BB 1974, 343-346;
Woltgang Heiermann, Gewdhrleistung nach dem Bauvertragsrecht unter besonderer Beriicksichtigung der
Novellierung der Verdingungsordnung fiir Bauleistungen (1VOB) 1973, BB 1974, 958-964.
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em antecipacao a Diretriz 93/37, de 14-jun.-1993 (cujos textos preparatdrios
ja eram conhecidos e estavam estabilizados) e, em 1992, a Diretriz 90/531,
de 17-set.-1990” . A revisio de 2002 teve em conta a Schuldrechtsmoderni-
sierung'’'. Novas revisdes ocorreram em 2009, especialmente na parte A e em
2012, com vista a Diretriz 2011/7, de 16-fev., sobre atrasos nos pagamentos,
na parte B. A modificagio de 2016 teve a ver com a parte A.

A VOB pode ser adotada por privados, designadamente na parte B'*%. Tem
um interesse especial: ndo sendo fonte formal do Direito, ela é recebida nos
contratos, segundo a técnica propria das cliusulas contratuais gerais.

No que toca as obras publicas: elas representam entre 16 e 17% do PIB
europeu, movimentando 1,5 trilides de euros por ano: 360 bilides para a Ale-
manha, equivalentes a cerca de 1,5 do PIB portugués. Somando-lhe a contra-
tacio privada, temos uma imensa fatia da riqueza das nac¢des, que circula em

empreitadas'”.

15. O Codigo Civil portugués

I. Boa parte dos preceitos constantes do Cddigo Civil sobre a propriedade
tém a ver com a titularidade de prédios urbanos. Um relevo especial vai para
a seccdo IV sobre construcdes e edificacdes (1360.° a 1369.°), para a sec¢io
VI, sobre paredes e muros de meagio (1370.° a 1375.°) e para a propriedade
horizontal (1414.° a 1438.°-A). Ainda no Cdédigo Civil temos o contrato de
empreitada (1207.° a 1230.°), essencialmente relevante para o dominio da edi-
ficagdo. Outros preceitos, como os relativos ao direito de superficie, visam,
diretamente, o direito de construcio.

II. O contrato de arquitetura constitui um ponto relevante no Direito pri-
vado do urbanismo. Com efeito, a Lei n.° 31/2009, de 3 de julho'”, muito

% Substituida pela Diretriz 2014/25, de 26-fev.-2014.

19 Michael Alvermann, Neuausgabe der Verdingungsordnung fiir Bauleistung (VOB) — Ausgabe 1992,
NJW 1993, 1244-1245.

101 Jochen Markus, Die neue VOB/B 2006: nach der Novelle ist vor der Novelle, NJW 2007, 545-550.
12 Quanto a VOB, um panorama geral pode ser confrontado em Jan Busche, no Miinchener Kom-
mentar zum BGB, 5/1, § 650a, Nr. 22-87 (334-354).

193 Simon Bulla, no Grosskommentar/Werkvertrag cit., § 631, Nr. 1919-1990.1 (501-520), com
indicacdes.

14 Veio substituir o anterior Decreto n.° 73/73, de 28 de fevereiro. Vide, quanto a legislacio anterior
aLein.®31/2009, a coletanea de Antdénio Cordeiro, Direito da arquitectura, 7.* ed. (2004), 831 ss., com
diplomas de Direito publico do urbanismo. Esclarecemos que este Ilustre Autor nio ¢ nosso familiar.
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alterada pela Lei n.° 40/2015, de 1 de junho, que o republicou em anexo
e, depois, pela Lei n.° 25/2018, de 14 de junho, fixa as qualifica¢des profis-
sionais exigidas aos responsaveis pela elaboracio e a subscri¢io de projetos e
atividades similares, elencadas no seu artigo 1.°. Estdo em causa arquitetos e
determinados engenheiros (4.°), os quais subscrevem termos de responsabi-
lidade (21.°), acompanhado por um seguro de responsabilidade civil (24.°).
O particular interessado deve, assim, acordar com uma pessoa habilitada — em
principio, um arquiteto — um contrato de prestacio de servi¢o. Tal contrato
rege-se, nos termos gerais do artigo 1156.° e no que as partes nio disponham
de outra forma, pelo regime do mandato. Nas obras complexas, o contrato de
arquitetura assume dimensdes em proporcio, sendo concluido com ateliers de
especial dimensio. Temos, aqui, uma area significativa do Direito privado do
urbanismo, ainda por explorar.

III. Qualquer processo urbanistico, relativo a uma constru¢io depende de
uma decisio do seu titular. O Direito civil define a sua legitimidade, a sua
capacidade e o estatuto particular do terreno. A Administracao Publica constata
esses elementos, a luz das normas privadas apliciveis. O ponto de partida &,
sempre, civil ou comercial.

VI — A reconstruc¢do do ius aedificandi
16. A composicdo do direito de propriedade

I. O direito de propriedade tem um papel paradigmatico nio sé no domi-
nio dos diversos direitos reais mas, também, no campo dos direitos de perso-
nalidade e dos proprios direitos publicos. Originado pelos glosadores do século
XIII, quando confrontados com o irrealismo das velhas actiones, desamparadas
pelo desaparecimento da organica processual romana, o direito de propriedade
foi burilado por Bartolo, por Luis de Molina e, finalmente, por Savigny e
por Jhering. Chamamos a aten¢do para as suas duplas dimensdes: (1) repre-
senta, para o seu titular, um espaco de liberdade especifica e uma garantia de
liberdade em geral; (2) faculta, a esse mesmo titular, o desfruto de um bem'?.
A Histéria mostra-nos que o direito de propriedade tem sido combatido por
orienta¢des totalitarias: sendo substituindo-o por uma ideia de fun¢io (nacio-

1% Vide, com indicacdes, o nosso Tratado de Direito civil, XIIT (2022), 344 ss..
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nal-socialismo), sendo reconduzindo-o a uma propriedade do Estado (comu-
nismo soviético). A propriedade assume, assim, um papel técnico e um papel
significativo-ideologico, apenas separaveis para efeitos de analise.

II. O Cédigo Civil define a propriedade no artigo 1305.°:

O proprietario goza de modo pleno e exclusivo dos direitos de uso, fruicio e
disposi¢io das coisas que lhe pertencem, dentro dos limites da lei e com observan-

cia das restricdes por ela impostas.

Gozar “de modo pleno” significa que, na falta de limita¢des juridicas, o
direito de propriedade é exercido até aos limites do juridicamente possivel.
O “modo exclusivo” traduz a ideia de que a propriedade, ao contririo dos
demais direitos reais, nao postula, a seu lado, um direito concorrente, ainda que
possa admiti-lo'".

II1. Concentrando-se no contetido do direito de propriedade, sublinha-
mos que, a luz da atual dogmatica privatistica e ao contrario da letra (tradi-
cional) do Cdédigo Civil, nio é adequado descobrir, nele, “subdireitos” ou
“direitos parcelares”. A propriedade é una: uma permissio normativa, plena
e exclusiva, de aproveitamento de uma coisa corpdrea. No seu contetdo,

encontramos'm:

(1) faculdades: feixes de poderes, eventualmente delimitados, unificados
sob uma designa¢io comum;

poderes: disponibilidades de meios para prosseguir certos fins;
encargos: procedimentos necessarios para exercer faculdades ou poderes;
deveres: cominados por lei ou pelo Direito, eles dio corpo, entre outros
aspetos, a ideia de funcio social.

—~ o~
B N
z = =

IV. Qualquer outra terminologia é possivel. Sublinhamos, todavia, que
multiplicar “novidades” através de remodelacdes linguisticas € fraca pista: ape-
nas complica. Vamos agora ordenar o ius aedificandi na geografia do direito de

propriedade.

19O nosso Tratado de Direito civil, XIV (2023), 92 ss..
7O nosso Tratado de Direito civil, T, 4.* ed. (2017, reimp.), 903 ss..
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17. Natureza do ius aedificandi

I. Tecnicamente, o ius aedificandi nio é um “direito” autdnomo. Surge
como uma faculdade, isto é, um conjunto de poderes e de outras posi¢Oes ati-
vas, unificadas em torno de uma expressio tradicional. O ius aedificandi nio tem

um contetdo uniforme. Depende do tipo de imdvel em jogo, da sua situacio
geografica, da sua vizinhanca e da vontade do proprietirio. Repare-se que:

1)

@

)
(®)

o proprietario decide se quer ou nio construir; esse dado é basico e
da, ao ius aedificandi, a coloracio propria das permissdes normativas
especificas;

o proprietario decide o tipo de construcao: por limitativos que sejam
os PDMs aplicaveis e outras regulagdes, ha sempre (por vezes: infeliz-
mente!) uma margem de decisio e escolhas a fazer;

o proprietario decide o inicio e o desenrolar da constru¢io, mesmo
havendo limites;

o proprietario decide desencadear os passos burocraticos para a cons-
trucao;

o proprietario decide a escolha dos arquitetos, dos engenheiros e
de outros especialistas, para submeter projetos a Camara ou a outras
entidades;

o proprietario negoceia, com a Administragio, o que pode fazer e da
contrapartidas (licitas) aos municipios: se quiser, como quiser e quando
quiser;

o proprietario escolhe empreiteiros e celebra, com eles, os competen-
tes contratos;

o proprietario decide acabamentos, plantagdes nos logradouros, marca-
¢des e outros pormenores que podem nio ser de somenos;

em geral: o proprietario exerce todos os poderes que lhe nio sejam
retirados; quanto aos outros: ainda que condicionados, o exercicio é
sempre seu, até ao limite da expropriacio por utilidade publica.

E muito. Por condicionado ou balizado que seja, ha um ius aedificandi que,
pela logica da ordem dominial, s6 ao proprietario pode caber.
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I1. E certo que, no seu conjunto, o exercicio do ius aedificandi esta entre o
Direito ptiblico e o privado'”®
pouco pode fazer de realce sem o consentimento da Administracio Publica.

. No tocante a propriedade imobiliiria, o dono

Além disso, a Administracdo nio age para fazer aplicar regras estritas: ela goza
de uma discricionariedade acentuada'”, a qual vai para além do que resulta das
téormulas legais. O legislador urbanistico toma as decisdes basicas. As instancias
inferiores adotam programas e planos. Por exemplo, o preciso desenho de um
PDM (plano diretor municipal) decide quais as areas de constru¢io. De opc¢oes
tomadas ns secretaria depende o valor de um terreno e o ius aedificandi: se
assiste, ou ndo, a um certo prédio e qual a sua precisa dimensdo. Tal situacio,
num Estado de Direito, s6 pode operar em face de leis claras de aplicagdo pre-
visivel e que respeitem os direitos das pessoas.

III. A doutrina debate se existe efetivamente, no ambito da propriedade
imobilidria, a faculdade de construir ou se esta pertence ao Estado, o qual a vai
concedendo limitadamente e sempre sob estrita supervisio''’. A discussio tem
surgido noutros ordenamentos, como o ja citado caso alemio e o italiano'",
nio faltando saidas ideoldgicas para o problema''?. Entre noés, como vimos,
estao representadas as duas opinides. Mas sem sectarismos, admitindo-se a pro-

priedade privada, esta engloba o direito de construir.

IV. Afigura-se indubitavel que o ius aedificandi sofre multiplas restri¢des
de Direito publico. Ja assim sucedia na Antiguidade e assim permaneceu, com
mais ou menos intensidade, até aos nossos dias. A proliferacio de cidades
com milhdes de habitantes, a gestdo racional e justa das comunidades e a crise
ambiental e climatica ampliam essas restricoes, colocando uma teia densa de
regras e sujeitando operacdes simples a autoriza¢des da Administragio, marca-
das por margens sempre presentes de discricionariedade. Tudo esta em saber se

1% Alberto Trabucchi, La facolta di edificare tra diritto pubblico e diritto privato, RDCiv XXVI (1980),
I1, 42-56.

1 Fernando Alves Correia, As grandes linhas da recente reforma do Direito do urbanismo portugués (2000,
reimp.), 155 pp., 51 ss..

"9 \Walter Leisner, Baufieiheit oder staatliche Baurechtsverleihung?, DVBI 1992, 1065-1072; Harald Diihne,
Die sogenannte Baufreiheit/Das Bauen und die Eigentumsgarantie, Jura 2003, 455-461; Muskel/Ogorek,
Offentliches Baurecht cit., 4.* ed., § 3 (12-15), com outras indicagdes.

" Adolfo di Majo/Lucio Francesco, Proprietd edilizia, ED XXXVII (1988), 337-367 (353/1 ss.).
"2 Assim, para Frederico Spantigati, Diritto urbanistico (1990), X + 279 pp., 89 ss., segundo o qual a
relagio entre plano e propriedade seria aparente: a mesma classe (a burguesia), teria o controlo dos
interesses em presenca, os quais nao seriam antagdnicos.
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tais restricdes crescentes sio de molde a amputar o ius aedificandi, posicionan-
do-o na esfera do Estado.

V. No limite, cessa o direito de propriedade, através da expropria¢do por
utilidade publica, com justa indemniza¢io. Mas havendo propriedade, a facul-
dade de construir, por limitada que seja, existe. O dono sujeita-se 3 Adminis-
tragdo. Mas ainda pode decidir se constréi ou nio, se destina o edificio a algum
ramo econdémico e como, conquanto que limitadamente, organiza os interio-
res. Além disso, num fenémeno de elasticidade classico ligado a propriedade e
a outros direitos: desaparecendo ou atenuando-se os constrangimentos urbanis-
ticos publicos, o direito expande-se até aos limites do juridicamente possivel.

VI. Este debate tem interesse pratico. Se o ius aedificandi desaparece, subs-
tituido pelas boas gracas de uma Administra¢do tentacular, sujeita as flutuacoes
politicas, técnicas e estéticas dos agentes que, circunstancialmente, a sirvam,
ficam em causa, entre outros, os principios da legalidade, da igualdade, da pro-
porcionalidade e da boa-té. A Administragio deve estar consciente de que as
suas decisdes vio atingir direitos legitimos das pessoas, constitucionalmente
garantidos. Deve limitar o seu (imenso) poder ao necessario, respeitar a lei e
justificar o que faca. Negar ad nutum o ius aedificandi equivale a ampliar a inter-
veng¢io publica para além do razoavel.

Fica uma prevencio: o ius aedificandi, para além das limita¢cdes urbanisticas,
pode esgotar-se, uma vez exercido. Desde o momento em que a propriedade
edificada nio possa ser demolida ou sobreelevada sem autorizacio, o prédio
fica como que congelado. Mas isso nio obsta ao ius aedificandi, inicialmente
exercido. Outras faculdades, como a de disposicio, sendo exercidas, nio mais
podem ser retomadas pelo titular inicial.

VII. Em suma: o ius aedificandi ¢ uma faculdade que se inscreve no contetdo
da propriedade privada. Tem natureza civil. O Direito do urbanismo tem um
nivel privado e um nivel puablico, sendo este Gltimo o dominante. Limita o ius
aedificandi. Mas, salvo expropriacio por utilidade pablica, nio o suprime.
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O critério da continuidade das relagoes juridicas e econémicas
que subjaz ao regime de imputagdo da responsabilidade penal:
perspectivas para o_futuro

HUGO LUZ DOS SANTOS"

SumArtO: §§ 1. O critério da continuidade das relagoes juridicas e econdmicas que subjaz ao
novo regime de imputagio da responsabilidade penal (emergente) das operagoes de concentra-
¢do societaria: Introdugdo. §§ 2. O critério da continuidade das relagdes juridicas e econémicas
no dmbito das operagdes societarias de fusdo, cisdo e transformagao da empresa: §§ 2.1. Por
que razdo o critério da continuidade das relagoes juridicas e econdmicas (no dmbito das ope-
ragoes societdrias de concentragao) ndo viola o principio da pessoalidade das penas (siimula
das conclusées da Advogada-Geral Juliane Kokott apostas na Advisory Opinion vazada no
processo C-280/06). §§ 3. A delimitagio negativa do critério da continuidade das relagoes
Juridicas e econdémicas que preside ds operagdes societarias: os casos de fusdo alavancada (os
leveraged buy-outs): §§ 3.1. A delimitagao positiva do critério da continuidade das relagoes
Jjuridicas e economicas que preside ds operagoes societdrias: os casos de compra directa da

empresa (Asset Deals) ou de compra de participagoes sociais (Share Deals)

REsumo: O artigo pretende langar luz sobre o critério da continuidade das relagdes
juridicas e econémicas que subjaz ao regime de imputagio da responsabilidade no
desenho funcional do Anteprojecto do Codigo Penal de Macau.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Penal; Direito das Sociedades Comerciais; Responsabi-
lidade Penal das Pessoas Colectivas; Critério da Continuidade das Relag¢oes Juridi-
cas ¢ Econdmicas; Operacdes de Concentracio Societaria.

* Doutor em Direito (2019-2021)/Professor Universitario na City University of Macau/ Assistente
(em tempo parcial) da Faculdade de Direito da Universidade de Macau/Perito (Research Fellow)
do Forum for International Arbitration and Conciliation (Oxford, United Kingdom —Membro per-
manente dos Working Groups da UNCITRAL).
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§§ 1. O critério da continuidade das velacdes juridicas e econdmicas que subjaz
ao novo regime de imputacao da responsabilidade penal (emer-
gente) das operacSes de concentracao societaria: Introducao

§ 1. Revertendo as opera¢cdes de concentracio societarias de cisio e fusio,
nos termos daquela norma juridica (artigo 11.°, n.° 8, do Cddigo Penal de
Portugal) “a cisio e a fusio nio determinam a extin¢cio da responsabilidade
criminal da pessoa colectiva ou entidade equiparada, respondendo pela pratica
do crime: a) A pessoa colectiva ou entidade equiparada em que a fusio se tiver
efectivado; e b) As pessoas colectivas ou entidades equiparadas que resultaram
da cisio”.

§ 2. A questio que a doutrina' e a jurisprudéncia portuguesa tém debatido,
no plano do dever’-ser’ e do plano normativo*-procedimental®, assenta, no

! Nunca é demais enfatizar o papel que a doutrina desempenha no rebirth interno do sistema juridico.
A interpretacio realizada pela doutrina (que é tedrica, mas ilumina e langa luz sobre a pratica) serd
tanto mais valorizada, variegada, quista, multipolar, multidireccional e criativa, e o protagonismo
funcional da doutrina (e da dogmatica) tanto maior, quanto mais aberta (e frondosa e vivificante) for
a compreensido do direito de que a realiza. De tal facto se infere que o sought-after rebirth interno do
sistema juridico acontece, primacialmente, por via da interpretacio juridica. E pela interpretacio que
emergem na cena social e juridica novos horizontes normativos que visam abrir o caminho a novas
pautas de solucio para casos concretos, que sio o afloramento lidimo daquilo a que se denomina de
law in action. Destarte, porque o direito se subtrai a logica bafienta da mesmidade, “nenhum direito
¢ definitivamente factum: é sempre alguma coisa in fieri”. Ver: ANTONIO PINTO MONTEIRO, “Inter-
pretacio e o protagonismo da doutrina”, in: Revista de Legislagio e de Jurisprudéncia (RL]), Ano 145.°,
N.° 3995, novembro-dezembro 2015, Coimbra, Coimbra Editora, 2016, p. 66.

? Burilado noutras paragens académicas. Em lingua chinesa: Leone Cuene Hane/ Huco Luz pos
Santos, FEpiac MR B LF HAHTHALARE ) (PR REAERKEAE) > BE
HiRAL » Pequim, Law Press China, 201748k * %1158 £ %127 8. Em lingua inglesa: Huco
Luz pos SaNTos, “A Prospective Court-Connected Mandatory Mediation Regime in Macau: A
Brief Note”, in: Ius Gentium, Vol. 85, PErer Car HIN Cuan/C. H. van Ruek (Eds.), Civil Case
Management in the Twenty-First Century: Court Structures Still Matter, New York City/Berlin/Beijing,
Singapore, Springer, 2021, passim.

3 Sobre o dever-ser: RUBEN Ramiio, “Algumas notas sobre a Teoria do Direito no pensamento de
Hans Kelsen”, in: O Direito, Ano 151.° (2019), II, Coimbra, Almedina, 2019, pp. 288 e ss e passini,
que seguimos de muito perto. Nio é segredo que HANs KELSEN se inspirou na filosofia kantiana
emergente da (ndo menos) inspiradora corrente neo-kantiana de Marburgo. Isso é particularmente
visivel no acolhimento da dicotomia ser/dever-ser entendidas como formas puras de conhecimento.
O conhecimento natural (que inere e se interliga com o sein) e o conhecimento normativo ou
conhecimento das normas (que radica e se interliga com o dever-ser) de jaez eminentemente kantiano
revelar-se-iam de capital importancia na (e para a) edificacio da tese transcendentalista regressiva de
Hans KELSEN. Para KANT, a doutrina do Direito (Rechtslehre) interliga-se (genética e funcionalmente)
com a filosofia pratica ou moral (largamente exposta na sua seminal obra Metafisica dos Costumes).
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essencial, em duas questdes: i) a de saber se a transmissio da responsabilidade
penal tipificada no n.° 8 do artigo 11.° do Cddigo Penal de Portugal viola o

O contributo da corrente neo-kantiana de Marburgo traduziu-se essencialmente em deslocar a filosofia
pratica ou moral de KANT para o campo conceptual do Direito. Ja de si vasto e seminal. Na tese de
Hans KELSEN, o dever-ser, que expressa a autonomia do Direito, opera a determina¢io de normas
juridicas esculpidas pela ciéncia do Direito — a ciéncia juridica. Esta opera¢io encontra-se nos anti-
podas — pelo menos nio se encontra no mesmo estalio argumentativo — da determinacio socioldgica
do Direito que encontra respaldo (e étimo fundante) no ser). Sobre estas questdes, oscilando entre a
critica e o panegirico a obra do Filosofo do Direito austriaco: JosepH Raz, “Kelsen’s Theory of the
Basic Norm”, in: Normativity and Norms/Critical Perspectives on Kelsenian Themes, (R eprinted), Oxford,
Oxford University Press, 2007, pp. 122 e ss; RUBEN RamiAo, “Algumas notas sobre a Teoria do
Direito no pensamento de Hans Kelsen”, cit., passim; JosepH Raz, “The Purity of the Pure Theory”,
in: Normativity and Norms/Critical Perspectives on Kelsenian Themes, (R eprinted), Oxford, Oxford Uni-
versity Press, 2007, passim (afirma que uma parte do sucesso da Teoria Pura do Direito se deve a forma
obscura como a mesma foi escrita — o que motivou simultaneamente um tropel de criticas e uma
irrestrita admiracdo por parte do mundo académico. Num outro registo, mais sereno, JosePH Raz
afirma, partindo da sua conhecida adesio ao moral value of law — de inspiracio Kantiana — que a Basic
norm de HANs KELSEN — e a sua Teoria Pura do Direito — podem ajudar a jurisprudéncia dos Estados
Unidos da América a resolver os denominados hard cases). VER: Jost LAMEGO, “O Método Transcen-
dental na Filosofia do Direito: A Polémica entre Kelsen e Sander”, in: Caminhos da Filosofia do Direito
Kantiana, Volume I, De Kant ao Neo-Kantismo, Lisboa, Associacio Académica da Faculdade de Direito
de Lisboa, 2014, pp. 135-137 (alude a a polaridade dialéctica entre a captagio de dados empiricos
provenientes do mand da experiéncia sensivel e empirica e os actos de aplicacio do Direito como
expressdes — eloquentes — de uma vontade — a do julgador/aplicador — essencialmente subjectiva).

* O normativismo de Hans KELSEN concebe o ordenamento juridico (holisticamente considerado)
como um sistema hierdrquico de normas em que a validade de uma norma pode ser aferida em fun-
¢do da sua conformidade com uma norma hierarquicamente superior: a Grundnorm. A aparelhagem
positivista nio abarca, segundo KELSEN, o reconhecimento (claro e inequivoco) de uma pauta moral
objectiva ou de uma estrutura legislativa de jaez vincadamente natural. Que se afastaria, nessa confor-
midade, de um critério de validade (uma baliza normativa e um padrio referencial) da norma positiva.
A pauta positivista sequer afere ou aquilata da justeza (ou falta dela) que subjaz a0 magma vivificador
das leis. E deveria. B preciso, segundo KELSEN, gizar um conceito funcionalmente operativo que
permita o confronto analbégico permanente, actualizado e circunstanciado entre a norma comum e
a norma imperativa fundamental. De tal facto se infere que se a norma se mostrar conforme com os
canones essenciais ditados pela norma hierdrquica superior (Grundnorm), esta revestida de validade e
de bondade intrinseca. HaNs KELSEN atribui a esta norma superior maxima a sugestiva taxionomia
juridica de Grundnorm (a norma imperativa fundamental). Esse padrio referencial a que se Grund-
norm tem sobre si uma momentosa tarefa: a de aferir, casuisticamente, a bondade intrinseca e, por
isso, a validade de todo o sistema juridico, que se desdobra num universo (hoje quase inabarcavel)
de normas juridicas. Cuja validade é (deve ser) confrontada analogicamente com a norma imperativa
fundamental. A constru¢io da norma fundamental (Grundnorm) langa um desafio permanente, quer
ao Estado-Legislador, quer ao Estado-Juiz. Na medida em que preceitua tanto a forma em relagio a
qual as normas juridicas tém de ser feitas (desafio que o Estado-Legislador deve aceitar) e como elas
devem ser aplicadas (repto que o Estado-Juiz nio devera deixar fenecer ou, sequer, desconsiderar).
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principio da pessoalidade e intransmissibilidade da responsabilidade criminal ou
se este principio constitucional (artigo 30.°, n.® 3, da Constitui¢io da Repu-
blica Portuguesa)®, quando aplicado a algumas operacdes juridico-societarias,

Para garantir a validade sistematica do ordenamento juridico, KeLSEN defende a criagio de um sis-
tema eficaz de san¢des, que visa velar (e zelar) pela seguranca juridica desse ordenamento juridico.
Seguimos de muito perto: AMANDA SOARES/ GABRIELA OLIVEIRA/MURYEL MORAES, “Stiimula sobre
Teoria pura do direito: a hierarquizacio das normas”, disponivel em http://www.arcos.org.br/arti-
gos/teoria-pura-do-direito-a-hierarquizacao-das-normas/, que seguimos de muito perto, igualmente,
na doutrina austriaca, HANS KELSEN, Allgemeine Theorie der Normen, 5. Auflage, Koln, 1979; Hans
KEeLsEN, “Zur Theorie der juristischen Fiktionen. Mit besonderer Berticksichtigung von Vaihingers
Philosophie des Als Ob”, in: Annalen der Philosophie, 1, 1919; Hans Kersen, “Hauptprobleme der
Staatslehre entwickelte aus der Lehre vom Rechtssitze”, Tiibingen, 1911, pp. 93-103. A influéncia
de Hans KELSEN na construcdo cientifica do constitucionalismo contemporaneo ¢ evidente. Sobre
o contributo de HANs KELSEN para o modelo austriaco (concentrado) de controle de constitucionali-
dade, JorGe RE1s Novarts, Direitos Fundamentais e Justica Constitucional em Estado de Direito Democrdtico,
Coimbra, Coimbra Editora, 2013, pp. 196 e ss; José LAMEGO, “Argumenta¢io Transcendental em
Kelsen”, in: Estudos em Honra do Professor Doutor Oliveira Ascensao, Vol. I, Coimbra, Almedina, 2008,
pp. 347 e ss. Referindo-se ao juiz constitucional como legislador negativo: MARrIA BENEDITA URBANO,
“Sentencas Intermédias: para além de Kelsen mas ainda aquém de uma nova teoria da separacio de
poderes”, in: Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor José Joaquim Gomes Canotilho, Boletim da Facul-
dade de Direito da Universidade de Coimbra, Ad Honorem, Stvdia Ivridica 103, Volume III: Cons-
titui¢do e Estado: entre Teoria e Dogmatica, Organizadores: FERNANDO ALVES CORREIA, JONATAS
E. M. MacHADO, JoAo CarLos Loureiro, Coimbra, Coimbra Editora, 2013, pp. 691-692. Ver:
AMANDA SOARES/GABRIELA OLIVEIRA/MURYEL MORAES, “Stiimula sobre Teoria pura do direito: a
hierarquizacio das normas”, disponivel em http://www.arcos.org.br/artigos/teoria-pura-do-direi-
to-a-hierarquizacao-das-normas/, que seguimos de muito perto.

> Fala-se, a este propdsito, numa Legitimagdo pelo procedimento (Legitimation durch Verfahren) desenvol-
vida por NIkLAS LUHMANN, em obras de referéncia como: Legitimation durch Verfahren, Frankfurt am
Main, Suhrkamp, 1969, pp. 28 e ss e passim. Noutro plano, o autor alemio fala na importancia da
auto-referéncia e da autopoiesis dos sub-sistemas sociais. De entre os quais se inclui o Direito. Ver:
NikrLas LUHMANN, “Autopoiesis, Handlung und kommunikative Verstindigung “, in: Zeitschrift fiir
Soziologie, Volume 11, n. .° 4, 1982, pp. 366-379; NikLAs LUHMANN, Soziale Systeme: Grundrif$ einer
allgemeinen Theorie, Standford (CA), Standford University Press, 1995; NikLas LUHMANN, Rechtssystem
und Rechtsdogmatik, Urban-Taschenbiicher, Bd. 195) (German Edition), Stuttgart, W. Kohlhammer
GmbH, 1974, pp. 1-99.

© O n.° 3 do artigo 30.° da CRP estabelece que “a responsabilidade penal é insusceptivel de transmis-
sdo. Esta disposicio da lei fundamental consagra, assim, o principio da pessoalidade e intransmissibilidade
da responsabilidade penal. A doutrina dominante indica as varias refrac¢des do principio da pessoali-
dade. A saber: i) extin¢do da pena e do procedimento criminal opera-se com a morte do arguidos; ii)
proibi¢io da transmissio da pena para pessoas que nio tenham cometido o crime, tais como familia-
res, parentes ou terceiros; e iii) impossibilidade de sub-roga¢io (pessoal, patrimonial e funcional) no
cumprimento das penas pelas quais o arguido foi condenado. Ver: MARGARIDA CALDEIRA, “O Prin-
cipio da Pessoalidade da Responsabilidade Criminal e o Regime do n.° 8 do artigo 11.° do Cddigo
Penal”, in: TERESA P1zARRO BELEZA/FREDERICO DE LACERDA CoOsTA PINTO, Comparticipagio, pessoas
colectivas e responsabilidade, 11 Estudos de Direito Penal e Direito de Mera Ordenagio Social, Coimbra, Alme-
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deve ser interpretado de forma radicalmente diferente do que quando aplicado
a pessoas singulares’;

§ 3. ii) coloca-se ainda a questdo de se saber se serd conveniente para a
aplicacio do art.® 11.°, n.° 8 do Codigo Penal de Portugal retirar inferéncias
interpretativas do modelo de imputagio dos ilicitos do Direito da Concor-
réncia da Uniio Europeia nos casos de fusdes, re-organizacdes empresariais,

dina, 2015, pp. 158-189, que seguimos de muito perto. Para mais desenvolvimentos: JOSE JOAQUIM
GoMmEs CANOTILHO/VITAL MOREIRA, Constituigio da Repiiblica Portuguesa Anotada, 4.* edi¢io, vol.
I, Coimbra, Coimbra Editora, 2007, pp. 504 e ss; JORGE MIRANDA/RUI MEDEIROS, Constituigio da
Repiiblica Portuguesa Anotada, 2.* edi¢io, Tomo I, Coimbra, Coimbra Editora, 2010, pp. 336 ¢ ss. A
questio da violacdo do principio da pessoalidade das penas e da intransmissibilidade da responsabili-
dade penal (artigo 30.°, n.° 3, da Constitui¢io da Republica Portuguesa) deu azo a uma acesa activi-
dade jurisprudencial no Tribunal Constitucional de Portugal, no Supremo Tribunal Administrativo
de Portugal e no Supremo Tribunal de Justica de Portugal em torno do (revogado) artigo 8.°, n.° 7,
do Regime Geral das Infrac¢des Tributirias (RGIT) e mesmo, ainda que marginalmente, em torno
do artigo 11.° do Cédigo Penal de Portugal. O Acérdio do Tribunal Constitucional n.° 171/2014
decretou a inconstitucionalidade material com forca obrigatéria geral do (hoje revogado) artigo 8.°,
n.° 7, do RGIT. Para mais desenvolvimentos, sobre as questdes que antecedem, Huco Luz pos
SaNTos, “Os fiduciary duties dos administradores das sociedades comerciais e o regime juridico da soli-
dariedade passiva constante do (revogado) artigo 8.°, n.° 7, do RGIT e do (repristinado) artigo 7.°-A,
n.° 2, do RJFNA: cooperagio dialética entre o Tribunal Constitucional e o Supremo Tribunal de
Justica?”, in: Revista Fiscal, Maio/Junho de 2014, Vida Econdémica, Porto 2014, passim; Huco Luz
DOS SANTOS, “Os deveres fiduciarios dos administradores das sociedades comerciais a luz do recente
Acérdio de Uniformizagio de Jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justiga, n.° 11/2014: mais um
capitulo da (falta) de cooperagio dialéctica entre o Tribunal Constitucional e o Supremo Tribunal de
Justica?”, in: Revista de Direito das Sociedades, Ano VII 2015, I, Almedina, Coimbra 2015, pp. 109~
157; Huco Luz pos SanTos, “O dever de lealdade dos administradores das sociedades comerciais
na Regido Administrativa Especial de Macau e em Portugal (algumas notas mais ou menos desen-
volvidas) ”, in: Direito das Sociedades em Revista (DSR, ano 7, Vol. 14 2015, pp. 133-160; Huco Luz
DOs SANTOS, “Sobre a responsabilidade subsidiaria (artigo 8.°, n.° 1, alinea a, do RGIT) dos gerentes
das sociedades comerciais — Comentario ao Acérdio do Supremo Administrativo, de 29/10/2014”,
in: Revista de Finangas Piiblicas e Direito Fiscal, ano 8, n.° 3 2015, Coimbra, Almedina, 2016, pp. 179-
197; Huco Luz pos SANTOS, “A responsabilidade subsididria dos administradores das sociedades
comerciais pelo pagamento das multas e das coimas — um caso de responsabilidade civil”, in: Revista
de Direito das Sociedades, Ano VIII 2016, 2, Coimbra, Almedina, 2016, pp. 479-503; Huco Luz pos
SaNTOs, “A responsabilidade subsidiaria (art. 8.°, n.° 1, do RGIT, os deveres fiduciarios dos gerentes
das sociedades comerciais e o Enlightened Shareholder Value: breve anota¢io ao Acérdio do Supremo
Tribunal Administrativo de 29.10.2014”, in: Revista de Finangas Piiblicas e Direito Fiscal, ano 9, n.° 1
2016, Coimbra, Almedina, 2016, pp. 105-125.

7 MARGARIDA CALDEIRA, “O Principio da Pessoalidade da Responsabilidade Criminal e o Regime
do n.° 8 do artigo 11.° do Cddigo Penal”, dit., pp. 158-189, que seguiremos de muito perto.

O Direito 155.° (2023), 1, 41-61



46  Hugo Luz dos Santos

transferéncias da titularidade de exploracio das empresas e operacdes societarias
idénticas®.

§ 4. Em matéria da transmissdo da responsabilidade penal no contexto das
operagdes de concentragio societaria, acolhe-se expressamente, no Antepro-
jecto do Codigo Penal de Macau, o principio da continuidade econdmica das empre-
sas ou das sociedades comerciais que se dediquem a exploragio de empresas. Conceito
que ¢é aplicavel no contexto funcional de cessdes de empresas, transformacoes,
cisoes, fusoes, alteracoes de titularidade da gestio da sociedade comercial e ope-
racdes de transformacio societaria’. Na esteira da abundante jurisprudéncia do
Tribunal de Justica da Unido Europeia em tema de Direito da Concorréncia.

§ 5. A jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia (doravante
TJUE) em matéria de Direito da Concorréncia sedimentou as bases dogmaticas
em que se baseia o principio da continuidade econémica das empresas, aplicivel no
contexto de cessdes de empresas, fusoes, alteracdes de titularidade da gestdo da
empresa e operacdes semelhantes'’.

§ 6. Da jurisprudéncia do TJUE extrai-se o bordio axioldgico segundo o
qual “uma das caracteristicas da empresa é o seu caracter duravel. Dai decorre
que, em caso de cessio, a responsabilidade pelas infraccoes cometidas pode nio
se extinguir e transmitir-se ao adquirente nos casos em que as empresas adqui-

rentes haviam continuado a sua actividade econdémica”'!.

§ 7. Os critérios gerais que se podem extrair da jurisprudéncia do TJUE
podem sintetizar-se da seguinte forma: nos casos em que a sociedade comercial
delituosa prossegue a sua actividade comercial, apos a cessio, seja no sector
comercial (e social) atingido pelo delito, seja num sector comercial diferente,

8 MaRGARIDA CALDEIRA, “O Principio da Pessoalidade da Responsabilidade Criminal e o Regime
do n.° 8 do artigo 11.° do Cddigo Penal”, cit., pp. 158-189, que seguiremos de muito perto.

? MARGARIDA CALDEIRA, “O Principio da Pessoalidade da Responsabilidade Criminal e o Regime
do n.° 8 do artigo 11.° do Cddigo Penal”, cit., pp. 158-189, que seguiremos de muito perto.

' MARGARIDA CALDEIRA, “O Principio da Pessoalidade da Responsabilidade Criminal e o Regime
do n.° 8 do artigo 11.° do Cddigo Penal”, cit., pp. 158-189, que seguiremos de muito perto.

" CRAM (Companie Royale Astutienne des Mines, SA e Reinhzink contra a Comissio, 1984, Proc.
29/83 e 30/83), apud, MARGARIDA CALDEIRA, “O Principio da Pessoalidade da Responsabilidade
Criminal e o Regime do n.° 8 do artigo 11.° do Cddigo Penal”, cit., pp. 158-189, que seguiremos
de muito perto.
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considera-se que essa sociedade comercial continua a ser responsavel pelos actos
juridicos praticados sob a sua direccio, antes da cessio'?.

§ 8. Quando assim nio seja: i) nos casos tipologicos em que a sociedade
comercial autora imediata do delito é, na sua totalidade, cedida, considera-se o
adquirente da empresa responsavel pelos factos ilicitos tipicos cometidos antes

da cessio'?;

§ 9. ii) o mesmo aplica nos casos tipologicos em que a sociedade comer-
cial autora imediata do delito deixe de existir enquanto entidade (juridica e
socialmente) independente e que a actividade funcional no ambito (social e
funcional) da qual foi cometido delito for transferida (juridicamente) a uma
outra empresa ou sociedade comercial'*. Neste caso, considera-se que a respon-
sabilidade pelos factos ilicitos-tipicos cometidos no passado deve ser assumida
integralmente pelo adquirente da sociedade comercial'®;

§ 10. iii) nos casos em que o delito é cometido pela sociedade-filha e esta
¢ posteriormente extinta, a responsabilidade deve ser assumida integralmente

pela sociedade-mie'®.

§ 11. Segundo o Advogado-Geral Bot, deve ser tido em consideracio que
o artigo 81.° do Tratado da Comunidade Europeia refere-se a actividades de
sociedades comerciais ou empresas'’.

§ 12. Para o efeito da aplicacio desta disposicio legal, o facto de a sociedade
comercial (empresa) ter alterado a respectiva forma (ou constitui¢ao) societaria
e denominag¢io social nio significa, natural e necessariamente, a constituicio
de uma nova sociedade comercial isenta de responsabilidade (penal ou concor-

2 MARGARIDA CALDEIRA, “O Principio da Pessoalidade da Responsabilidade Criminal e o Regime
do n.° 8 do artigo 11.° do Cédigo Penal”, dit., pp. 158-189.
13 MarGARIDA CALDEIRA, “O Principio da Pessoalidade da Responsabilidade Criminal e o Regime
do n.° 8 do artigo 11.° do Cddigo Penal”, dit., pp. 158-189.
4 MarGariDA CALDEIRA, “O Principio da Pessoalidade da Responsabilidade Criminal e o Regime
do n.° 8 do artigo 11.° do Cddigo Penal”, dit., pp. 158-189.
!5 MARGARIDA CALDEIRA, “O Principio da Pessoalidade da Responsabilidade Criminal e o Regime
do n.° 8 do artigo 11.° do Cédigo Penal”, dit., pp. 158-189.
1 MARGARIDA CALDEIRA, “O Principio da Pessoalidade da Responsabilidade Criminal e o Regime
do n.° 8 do artigo 11.° do Cddigo Penal”, dit., pp. 158-189.
7 MARrGARIDA CALDEIRA, “O Principio da Pessoalidade da Responsabilidade Criminal e o Regime
do n.° 8 do artigo 11.° do Cddigo Penal”, dit., pp. 158-189.
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rencial) pelo comportamento anti-concorrencial da sua antecessora quando, de

um ponto de vista econémico, as duas empresas constituem uma unidade em

sentido econémico. Sendo, por isso, idénticas'®.

§ 13. Esta corrente jurisprudencial do TJUE, que tem subjacente o critério
da continuidade das relagdes juridicas e econdémicas, preceitua, com razio, que
a mudanca de morfologia juridica e societaria nio tem sempre por efeito a cria-
¢ao de uma nova entidade juridica (ou uma nova empresa) que se possa eximir
da responsabilidade pela actuagio (juridica e funcional) da empresa antecessora.
Na medida em que, do ponto de vista juridico-econoémico, existe identidade
(e unidade) entre ambas'’.

§ 14. Por essa razio, deve ser efectuada, em toda e qualquer operagio
socletaria, uma analise juridica circunstanciada no sentido de se aferir se se
existe uma continuidade econémica entre a empresa que cometeu o crime e a
sociedade comercial adquirente®.

8 Ver: Considerando 80, Opiniio de 26-3-20009, nos processos apensos C-125/07 P, C-133/07; P,
C-135/07, P e C-137/07 P. Esta corrente jurisprudencial foi confirmada pelo TJUE noutros proces-
sos, por exemplo, no caso Aalborg Portland e outros contra a Comissio Europeia, procs. C-217/00P e
C-219/00P. No caso concreto, a empresa-arguida tinha mudado de quadros gestionarios (a sua gestio
funcional) e a nova gestora era uma sociedade comercial do mesmo grupo econémico. O Tribunal
entendeu que essas duas sociedades comerciais (a gestora originiria e a nova gestora) constituiam uma
mesma entidade juridico-econdémica e que isso nio era impeditivo do facto (funcional e juridico)
de a entidade gestora origindria existir como entidade juridica Gnica. Ver: MARGARIDA CALDEIRA,
“O Principio da Pessoalidade da Responsabilidade Criminal e o Regime do n.° 8 do artigo 11.° do
Cédigo Penal”, dt., pp. 158-189.

! MaARrGARIDA CALDEIRA, “O Principio da Pessoalidade da Responsabilidade Criminal e o Regime
do n.° 8 do artigo 11.° do Cddigo Penal”, cit., pp. 158-189.

20 Acérdio do Tribunal de Justica da Unido Europeia, procs. C-204/00 P; C-205/00 P; C-211/00P;
C-213/00. VER: MARGARIDA CALDEIRA, “O Principio da Pessoalidade da Responsabilidade Crimi-
nal e o Regime do n.° 8 do artigo 11.° do Cédigo Penal”, dit., pp. 158-189. Nas cisdes coloca-se a
questio de se saber a quem deve ser imputada objectivamente a responsabilidade penal quando nio
subsista parcela patrimonial da sociedade comercial cindida. A doutrina portuguesa tem-se posicio-
nado em fungio da tese de que deverd imputar-se a responsabilidade a nova sociedade comercial, para
que nio se verifique uma situa¢io de fraude a lei. Ver: JORGE DOS REIS BRAVO, Direito Penal de Entes
Colectivos — Ensaio sobre a punibilidade de pessoas colectivas e entidades equiparadas, Coimbra, Coimbra
Editora, 2008, p. 369. Manifestando concordancia com esta posicio doutrinal: MARGARIDA CAL-
DEIRA, “O Principio da Pessoalidade da Responsabilidade Criminal e o Regime do n.° 8 do artigo
11.° do Cédigo Penal”, it., pp. 158-189.
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§§ 2. O critério da continuidade das relagdes juridicas e econdmicas
no Ambito das operacGes societarias de fusao, cisao e transfor-
magdo da empresa

§ 1. Como acima se disse, e aqui repetimos, nas transformacdes societarias
em geral, como a fusdo, cisdo e a transformacio, assiste-se, em tese, a “morte
juridica” de uma pessoa colectiva e ao “nascimento juridico” de outra pessoa
colectiva.

§ 2. Nem sempre é assim, como vimos. Na esmagadora maioria das vezes,
trata-se, a montante ¢ a jusante, da mesma empresa, mas com outra roupagem
juridica. E é por isso que o critério da continuidade das relagoes juridicas e econdmi-
cas € tdo importante (e operante) no ambito das operacdes de concentracio
societdria de fusdo, cisio e transformagio da empresa. Sobretudo para evitar
situacdes reconduziveis a fraude a lei.

§ 3. O “nascimento juridico” a que acima se fez alusio, traz no seu bojo,
nio raro, o mesmo substrato pessoal e patrimonial da pessoa colectiva fundida,
cindida ou transformada.

§ 4. Por essa razio, conforme veremos melhor adiante, o anteprojecto do
Codigo Penal de Macau faz alusio expressa, na esteira da jurisprudéncia do Tri-
bunal de Justica da Unido Europeia, ao critério da continuidade das relagoes juridicas
e econdmicas no ambito das operac¢des societarias de fusdo, cisio e transformacio
da empresa.

§ 5. Nio se trata, pois, de uma transmissio da responsabilidade penal de
uma pessoa colectiva antiga para uma pessoa colectiva nova. Trata-se, somente,
da manutencio do feixe de relagdes juridicas da sociedade comercial incorpo-
rada (critério da continuidade juridica).

§ 6. A manutencio desse feixe de relacdes juridicas coaduna-se com a con-
cepc¢io de pessoa colectiva de que partimos no Capitulo I da presente mono-
grafia (pessoa colectiva enquanto realidade técnica e pessoa colectiva enquanto
centro de imputagio auténomo de efeitos juridicos)?'.

2! No caso da fusdo por incorporagio, a modalidade de transformacio societiria mais utilizada no trafego
comercial, a personalidade juridica de uma sociedade comercial mantém-se e a outra (ou outras) extinguem-se
como syjeito de direito (ou como sujeito de direitos), transferindo para aquela que subsiste (no mundo juri-
dico) todas as relagdes juridicas e econdmicas por si tituladas. Destarte, apos a inscri¢do da operagio de con-
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§ 6. Essa linha de continuidade juridico-econdmica traduz-se, essencial-
mente, na manutencio da responsabilidade penal da pessoa colectiva que, por
forca da fusio em geral, cisio em geral e transformacio em geral, adquire uma
nova roupagem juridica. Mas, no fundo, mantém o mesmo substrato pessoal e,
principalmente, patrimonial que adquiriu anteriormente em consequéncia da
sua actividade mercantil (artigo 272.°, n.° 2, alinea b), artigo 293.°, n.° 1, alineas
a) e b), ambos do Codigo Comercial de Macau).

§ 7. Em resumo: o substrato pessoal e patrimonial da pessoa colectiva man-
tém-se (artigo 287.°, alineas a) e b), artigo 295.°, ambos do Codigo Comercial
de Macau), mas adquire, por forca das transformacdes societarias de fusio em
geral, cisio em geral e transformagio em geral, uma nova roupagem juridica.
Sem que isso implique, no caso da pessoa colectiva-sociedade comercial, a

centra¢io societaria (fusdo) no registo comercial realiza-se a transferéncia (que deve ser integral e imediata)
de patriménios sociais no dmbito da qual a sociedade comercial incorporada se extingue e se transmitem (integral
e imediatamente) para a sociedade comercial incorporante todo o seu universo (primitivo e ancestral) de direitos
e obrigagdes. Compreende-se porqué: com o registo da operagio de concentragio societdria (fusio),
opera-se e realiza-se, sem necessidade de qualquer acto (juridico ou social) ou de consentimento
(expresso ou tacito) de algum sujeito de direito, a transmissio (imediata) da totalidade do patriménio
social de uma sociedade comercial para a titularidade da outra — a fusio significa, natural e necessaria-
mente, uma transmissio patrimonial integral e imediata do lastro universal de direitos e obriga¢des de
uma sociedade comercial para a outra. Também aqui se compreende porqué: a teleologia imanente
a transmissdo patrimonial operada pelo modo descrito nio estd no horizonte (estrutural e funcional)
das pessoas colectivas que sio sociedades comerciais, mas, antes, na tutela (funcional e patrimonial)
da empresa que incrusta (e subjaz a e a) sociedade comercial e na tutela (que se quer adequada e sufi-
ciente) dos seus socios. B na subsisténcia na esfera da sociedade comercial incorporante (ou da “nova
sociedade” comercial, se for esse o caso em apreco) da empresa incorporada, do corpus empresarial
que se pode captar o étimo fundante da facilitagdo da transmissio por fusio. Ver: FILIPE CASSIANO
DOS SANTOS, “Fusdo por incorporacio, transmissio de posicdes juridicas e relagdes mercantis intuitus
personae”, in: Direito das Sociedades em Revista, ano 6, vol. 11 2014, Coimbra, Almedina, 2014, pp.
36-37, que seguimos de muito perto. Na doutrina espanhola: JuaAN MANUEL GOMEZ PORRUA, La
fusion de sociedades anonimas en el derecho espandl y comunitario, Madrid, La Ley, 1991, pp. 38-48 e passim.
Essa é, no essencial, a razio pela qual a teleologia imanente que subjaz a fusio seja a aglomerac¢io
(ndo raro, por razdes de racionalidade econémica e optimizagio empresarial) do lastro pessoal e patri-
monial que compde a sociedade comercial incorporada e a sociedade comercial incorporante. Ver:
VERA CRISTINA ANTUNES DA SILVA MAcas, “Fusio e cisio de sociedades”, in: Revista de Direito das
Sociedades, Ano 11 2010, Numero I-2, Coimbra, Almedina, 2010, pp. 405-442. Porquanto o motivo
(ou objectivo) essencial que subjaz a essa operacio de concentragio societaria (fusio) é incorporar o
lastro (pessoal e patrimonial) de duas empresas. Ver: M. NOGUEIRA SERENS, “A translacio de empresas
nos negdcios de fusio e de cisdo”, in: IV Congresso de Direito das Sociedades em Revista, 2016, Coim-
bra, Almedina, 2016, pp. 373 e ss, que seguimos de perto. Convergente: ELbA MARQUES, “Fusio
e cisio (nio) proporcionais”, in: III Congresso de Direito das Sociedades em Revista, 2016, Coimbra,
Almedina, 2015, pp. 109 e ss.
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derrogacio dos “valores de exploracio” e do “aviamento-clientela” (Orlando
Carvalho).

13

§ 8. Essa operagio societaria, nio derroga, igualmente, os “valores de
organiza¢io” (Orlando Carvalho) que se transterem da sociedade comercial
incorporada para a sociedade comercial incorporante. E que sio inteiramente
reconhecidos e reconheciveis nio s6 internamente como externamente junto
do giro comercial (a acreditacdo diferencial da sociedade comercial no trafego
mercantil que radica e transporta, na transformacio societaria em geral, os valo-
res de exploragio e os valores de organizacio da sociedade comercial incorpo-

rada) em que operava a pessoa colectiva fundida, cindida e transformada.

§ 9. Tanto basta para coonestar o critério da continuidade econdémica e,
coerentemente, a insusceptibilidade de extin¢do ou infirmacio da responsabili-
dade penal da pessoa colectiva fundida ou cindida.

§§ 2.1. Por que razdo o critério da continuidade das relacdes juri-
dicas e economicas (no ambito das operacGes societarias de
concentra¢ao) nao viola o principio da pessoalidade das penas
(stmula das conclusdes da Advogada-Geral Juliane Kokott
apostas na Advisory Opinion vazada no processo C-280/06)

§ 1. O critério da continuidade das rela¢des juridicas e econdmicas nio
belisca minimamente o principio da pessoalidade das penas (artigo 30.°, n.° 3,
da Constitui¢io da Republica Portuguesa).

§ 2. Como bem afirma a Advogada-Geral Juliane Kokott, na identificacio
matricial dos critérios de imputacio objectiva do delito, deve ser tida em consi-
deracio a natureza dissuasora das reac¢Oes sancionatdrias tipificadas nos delitos
que infrinjam as regras da concorréncia. E mesmo do direito penal globalmente
considerado™.

§ 3. E isso é bem visivel nas operacdes societarias de concentragdo, que se
interligam com o critério da continuidade das rela¢des juridicas e econdémicas e
com o principio da pessoalidade das penas.

22 CrisTIANO Di1as, “Da transmissio da responsabilidade contraordenacional na fusio por incorpo-
racio: analise critica do ac6rdio do Tribunal de Justica da Unido Europeia de 5 de marco de 20157,
in: Revista de Direito das Sociedades, ano VII, 2015, namero 3/4, Coimbra, Almedina, 2016, pp. 647
e ss e passim, que seguimos de muito perto.
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§ 4. As operacoes societarias de concentragio, como a venda de empre-
sas e outras transformagdes societarias™ podem conduzir a uma situacio tipica
em que, no momento temporal em que o delito é punido, a pessoa colectiva
responsavel pela gestio da empresa societariamente intervencionada (cindida,
fundida, incorporada ou transformada) nio é a pessoa colectiva responsavel pela
gestdo ao tempo da pratica do delito®.

§ 5. Nesses casos, afirma Advogada-Geral Juliane Kokott nas suas conclu-
sdes, o critério da continuidade das relacdes econdmicas e juridicas deve preva-
lecer sobre o principio da pessoalidade da responsabilidade penal®.

§ 6. O critério da continuidade das relagdes econémicas e juridicas que se
encontra sedimentado na corrente jurisprudencial do TJUE surgiu na sequén-
cia de um conjunto alargado de instrumentos legislativos vinculativos (mais

# Tradicionalmente, a operacio de concentragio societaria (a transformacio) de (da) sociedade comer-
cial consiste no facto de uma sociedade comercial constituida ab initio de acordo com a disciplina
normativa vazada (e vertida) num dos tipos societarios inscritos no Codigo das Sociedades Comer-
ciais (i) sociedade em nome colectivo, ii) sociedade por quotas, iii) sociedade anénima ou sociedade
em comandita simples ou por ac¢des) passar a adoptar (dai para a frente) qualquer um desses tipos
societarios, (parcial ou radicalmente) diferente do inicialmente perfilhado (transformacdo formal). Se
isso couber no horizonte normativo da deliberacio social tomada pelos sécios, pode haver, excep-
cionalmente, uma transformacio societiria em que o seu ifer acarreta, natural e necessariamente, a
extingdo da sociedade comercial transformada e a cria¢io (ex novo) de uma nova sociedade comercial
de outro tipo societirio que ocupa funcionalmente o lugar da sociedade comercial extinta de forma
integral e imediata (transformagdo extintiva). Ver: CRISTIANO Dias, “Da transmissdo da responsabili-
dade contraordenacional na fusio por incorpora¢io: anilise critica do acérdio do Tribunal de Justica
da Unido Europeia de 5 de marco de 20157, cit., p. 647.

* CrisTIANO Dias, “Da transmissio da responsabilidade contraordenacional na fusio por incorpo-
ragio: analise critica do ac6rdio do Tribunal de Justica da Unido Europeia de 5 de marco de 20157,
(t., pp. 646-648.

% Conclusdes da Advogada-Geral JuLiaNE KOKOTT na Advisory Opinion constante do processo
C-280/06, Autorita Garante della Concurrenza e del Mercato contra Ente Tabachi Italiani e outras. A ques-
tio decidida pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia surgiu no ambito de um processo de reen-
vio prejudicial e foi colocada perante o TJUE da seguinte forma: “em que circunstincias a infrac¢io
consubstanciada num cartel (expressio simplificada de acordo entre empresas de fixagio de precos,
proibido pelo Direito da Concorréncia da Unido Europeia) cometida por uma empresa que operava
previamente no mercado relevante pode ser imputada a sua sucessora no mercado”. Ver: MARGA-
RIDA CALDEIRA, “O Principio da Pessoalidade da Responsabilidade Criminal e o Regime do n.° 8
do artigo 11.° do Cddigo Penal”, cit., pp. 158-189.
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concretamente, Directivas), que foram sendo aprovadas no direito comparado
e~ )
da Unido Europeia®™.

§ 7. Mormente, no ambito da fusio em geral e, sobretudo, da fusio por
incorporagio em particular®’,

§ 8. Fazendo uma breve incursio pelo direito comparado da Unido Euro-
peia, a matéria de fusio de sociedades comerciais é disciplinada pela Directiva
2011/35/EU do Parlamento Europeu e do Conselho, de 5 de abril de 2011,
respeitante as fusdes das sociedades anénimas (“Directiva 2011/35”), alterada
pela Directiva 2014/59/EU do Parlamento Europeu e do Conselho, de 15 de
maio de 2014%,

§ 9. Essa Directiva tipifica (va) um enquadramento geral para a recupe-
racio e resolugio de instituicdes de crédito bancario e de empresas de inves-
timento financeiro. Esta Directiva procede a alteracio da Directiva 82/891/
CEE do Conselho, e as Directivas 2001/24/CE, 2002/47/CE, 2004/25/CE,
2005/56/CE, 2007/36/CE, 2011/35/EU, 2012/30/EU e 2013/36/EU e os
Regulamentos (UE), n.° 1093/2010 n.® 648/2012 do Parlamento Europeu e
do Conselho®.

§ 10. Esta Directiva 2011/35 procedeu a revoga¢io do antigo regime da
fusio de sociedades que estava vazado da Terceira Directiva 78/855/CEE
do Conselho, de Tratado CEE e atinente a fusio das sociedades andnimas,
conforme alterada, pela tltima vez, pela Directiva 2009/109/CE Parlamento
Europeu e do Conselho, de 16 de setembro de 2009 (“Terceira Directiva”)>.

% MARGARIDA CALDEIRA, “O Principio da Pessoalidade da Responsabilidade Criminal e o Regime
do n.° 8 do artigo 11.° do Cddigo Penal”, cit., pp. 158-189, que seguiremos de muito perto.

# CrisTIANO Dias, “Da transmissio da responsabilidade contraordenacional na fusio por incorpo-
ragio: analise critica do acérdio do Tribunal de Justica da Unido Europeia de 5 de margo de 20157,
cit., passim, que seguimos de muito perto.

% CrisTIANO Di1as, “Da transmissio da responsabilidade contraordenacional na fusio por incorpo-
racio: analise critica do acérdio do Tribunal de Justica da Unido Europeia de 5 de marco de 20157,
cit., passim, que seguimos de muito perto.

# CrisTIANO Dias, “Da transmissio da responsabilidade contraordenacional na fusio por incorpo-
ragio: analise critica do acérdio do Tribunal de Justica da Unido Europeia de 5 de margo de 20157,
cit., pp. 646-648.

% Para maiores desenvolvimentos sobre as transformagdes societirias: CRISTIANO Dias, Direitos Especiais
dos Socios, Coimbra, Almedina, 2015, pp. 351-355; ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Direito das Socie-
dades I— Parte Geral, 3.* edi¢do, Ampliada e Actualizada, Coimbra, Almedina, 2013, pp. 1125-1135;
D1oco Costa GONGALVES, Fusdo, Cisdo e Transformagdo de Sociedades Comerciais — A Posigio Juridica
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§ 10. Against this backdrop, o TJUE decidiu um pedido de reenvio prejudi-
cial num cenario juridico de fusio por incorporacio. Em sede do qual se ope-
rou a uma transmissio universal do patrimoénio activo e passivo da sociedade
incorporada para a sociedade incorporante.

§ 11. Tratou-se de um processo em sede do qual o Tribunal do Trabalho
de Leiria teve fundadas davidas se, no quadro normativo acima referido, se
inclui a transmissao da responsabilidade pelo pagamento das coimas emergentes
de natureza contra-ordenacional praticadas pela sociedade comercial incorpo-
rada antes dessa fusio®.

§ 12. O Tribunal de Justica da Uniio Europeia, ancorado no citério da
continuidade das relagdes juridicas e econdmicas, decidiu, por Acdrdio datado de
5 de marco de 2015 que, para dar uma resposta cabal a questio prejudicial é
preciso determinar se a responsabilidade contra-ordenacional de uma socie-
dade comercial deve ser considerada parte integrante do patriménio passivo
dessa sociedade comercial incorporada relativamente a delitos praticados por
esta antes da fusio™.

dos Socios e Delimitagio do Statuo Vitae, Coimbra, Almedina, 2009, pp. 18 e ss; JOANA VASCONCELOS,
A cisdo de sociedades, Porto, Universidade Cat6lica Portuguesa Editora, 2001, pp. 78-88. Como é con-
sabido, a cisdo de sociedades comerciais é o simétrico funcional inverso da fusdo. De tal facto se infere
que a cisdo corporiza uma separa¢io patrimonial realizada no horizonte funcional de uma sociedade
comercial, que estd na base da emergéncia de duas ou mais sociedades comerciais em substitui¢io
da sociedade comercial que efectua a operacio de concentragio societiria. Pelo que uma sociedade
comercial pode separar uma franja (um segmento) do seu patriménio social para com ela proceder
a constitui¢io de uma outra sociedade comercial (i) cisdo simples, (ii) dissolver-se e ulteriormente
separar o seu patriménio social, sendo cada um dos segmentos patrimoniais resultantes da operacio
de transformacio societaria se destinard a constituir uma nova sociedade comercial (cisGo-dissolugdo,
ou (iii) destacar segmentos substanciais do seu patrimoénio social ou dissolver-se, dividindo equitati-
vamente o seu patriménio em mais de duas esferas patrimoniais, para as ulteriormente fundir (reunir)
com sociedades comerciais ja existentes (e a laborar intensamente no giro mercantil) ou com esteras
patrimoniais do patrimoénio social de outras sociedades comerciais, destacadas por similares processos
¢ com finalidade idéntica (cisdo-fusdo). Em termos gerais, o processo estrutural (e funcionalmente)
necessario para que se possa verificar uma cisdo de sociedades comerciais é muito parecido com o
processo de fusio de sociedades comerciais. Ver: PAuro Oravo CuNHA, Direito das Sociedades Comer-
dais, 5.* edi¢io, Coimbra, Almedina, 2012, pp. 898-904, que seguimos de muito perto.

! CrisTiaNO Dias, “Da transmissio da responsabilidade contraordenacional na fusio por incorpo-
ragio: analise critica do acérdio do Tribunal de Justica da Unido Europeia de 5 de marco de 20157,
(t., pp. 646-648.

%2 Considerando n.° 24 do Acérdio; CrisTIANO Dias, “Da transmissio da responsabilidade contraor-
denacional na fusio por incorporagio: analise critica do ac6érdido do Tribunal de Justica da Unido
Europeia de 5 de marco de 20157, cit., pp. 646-648.
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§ 13. Perante esta questdo, o Tribunal de Justica da Unido Europeia enten-
deu, com recurso ao artigo 19.°, nimero 1 da Terceira Directiva, que a res-
ponsabilidade contra-ordenacional deveria ser considerada “patriménio passivo
da sociedade incorporada conduzindo necessariamente a sua transmissao para a
sociedade incorporante em virtude da fusio”.

§ 14. A esta luz, o Tribunal de Justica da Unido Europeia considerou
que se a responsabilidade (contra-ordenacional) ndo fosse transmitida da socie-
dade comercial incorporada para a sociedade comercial incorporante, enquanto
parte integrante do patrimoénio passivo da sociedade comercial incorporada,
entdo a responsabilidade contra-ordenacional extinguir-se-ia, o que nio seria
admissivel™.

§ 15. Por essa razio, o Tribunal de Justica da Unido Europeia decidiu,
tendo como base o dogmatico-jurisprudencial o critério da continuidade das
rela¢des juridicas e econémicas que a fusdo por incorpora¢io significa a trans-
missdo, para a sociedade comercial incorporante, da obrigacio de pagar uma
coima aplicada por decisio definitiva, depois da referida fusio por incorpora-
¢do, por delitos praticados no ambito do direito do trabalho cometidas pela
sociedade comercial incorporada antes da referida fusio™.

§§ 3. A delimita¢do negativa do critério da continuidade das relacGes
juridicas e econdmicas que preside as opera¢Ses societarias: os
casos de fusdo alavancada (os leveraged buy-outs)

§ 1. Por delimita¢io negativa, o critério da continuidade das relacoes juri-
dicas e econdémicas nio se pode aplicar abstractamente as situagcdes de fusio
alavancada no ambito das denominadas leveraged buy-outs™.

3 CrisTIANO Dias, “Da transmissio da responsabilidade contraordenacional na fusio por incorpo-
racio: analise critica do ac6rdio do Tribunal de Justica da Unido Europeia de 5 de marco de 20157,
(t., pp. 646-648.

3 Considerando n.° 28 do Acérdio; CrisTIANO Dias, “Da transmissio da responsabilidade contraor-
denacional na fusio por incorporacio: analise critica do acérdio do Tribunal de Justica da Unido
Europeia de 5 de marc¢o de 20157, cit., pp. 641-672.

3 CrisTIANO Dias, “Da transmissio da responsabilidade contraordenacional na fusio por incorpo-
racio: analise critica do acérdio do Tribunal de Justica da Unido Europeia de 5 de marco de 20157,
cit., pp. 641-672.

* Na medida em que as fusdes alavancadas (os leveraged buy-outs) tém varias parecencas juridicas
com a proibi¢io de assisténcia financeira, de que falaremos de seguida. Essa proibicio de assisténcia
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§ 2. Os leveraged buy-outs desempenham um papel fundamental na conces-
sa0 de auxilio financeiro (nio raro: crédito) as sociedades comerciais, mesmo
quando sob o seu manto diafano se ocultam ardilosas engenharias financeiras
que visam facilitar operagdes de reestruturacio financeira e empresarial®’
ndo raro, se cifram numa chegada ao poder (da empresa) de um terceiro™.

que,

§ 3. A razio pela qual o critério da continuidade das relagdes juridicas e
econdmicas nio se aplica a fusdo alavancada (leveraged buy-outs) é, que ao con-
trario das restantes operacdes societarias (como a fusio, cisio e transformacio),
ndo se assiste a criacdo de um novo sujeito de direito que recebe o universo de
relacio juridicas e econémicas da sociedade incorporada. Pelo contrario.

§ 4. A fusio alavancada (leveraged buy-outs) trata-se de uma operacio de
cosmética de cariz societario sob cujo manto didfano se oculta uma engenhosa
aquisicdo financeira que visa garantir uma participacio accionista maioritaria®’
— ou total — de uma sociedade comercial no qual o custo da aquisi¢do finan-

financeira, destina-se, como veremos melhor, a restringir quaisquer negdcios de financiamento que
acarretem a concessio de crédito por parte da sociedade comercial, nio abrangendo qualquer outro
tipo de negdcios que, constituindo, em si mesmo tomado, um meio de assisténcia financeira, nio
corresponda, na realidade dos factos, a um crédito concedido pela sociedade comercial. Como exem-
plo de escola, oferece-se o caso do adiantamento para cumprimento de uma divida. Ver: MARIANA
DUARTE DA SiLva, “Assisténcia financeira no ambito das sociedades comerciais”, in: Revista de Direito
das Sociedades, Ano 11, Coimbra, Almedina, 2010, pp. 193-194, que seguimos de muito perto.

7 Tem-se entendido, a propésito da Directiva 2006/68/CE, que o legislador que tipificou o regime
de proibi¢io de assisténcia financeira preceituou uma disposi¢io de natureza genericamente proi-
bitiva. Com uma ressalva importante: a proibicio cinge-se a concessio de crédito. Deriva daqui
uma conclusio logica: a Directiva nio proscreve (sequer proibe) qualquer outra forma de assisténcia
financeira em sentido amplo. Ver: JoAo VENTURA, “A Directiva 2006/68/CE e o regime da assis-
téncia financeira: uma omissdo ponderada ou uma oportunidade perdida?”, in: Revista de Direito das
Sociedades, Ano VIII 2016, ntmero I, Coimbra, Almedina, 2016, p. 111.

8 Ints PINTO LEITE, “Da proibigio de assisténcia financeira. O caso particular dos leveraged buy-outs”,
in: Direito das Sociedades em Revista, marco 2011, Ano 3, Vol. 5, Coimbra, Almedina, 2011, pp. 158
e ss, que seguimos de muito perto.

¥ Infis PINTO LEITE, “Da proibicio de assisténcia financeira. O caso particular dos leveraged buy-outs”,
at., pp. 158 e ss, que seguimos de muito perto; PATRICK A. GAUCHAN, Mergers, Acquisitions and Cor-
porate Restructurings, Nova Iorque, John Wiley & Sons, Inc., 1996, pp. 261 e ss; Mike WRIGHT/LuUC
RENNEBOOG/T0OMAS SIMONS/LOUISE SCHOLES, ““Leveraged Buyouts in the UK and Continental Europe.
Retrospect and Prospect”, in: Journal of Applied Corporate Finance, volume 18, n.° 3, 2006, pp. 38-55.
Na doutrina espanhola: Jose ANTONIO SANCHEZ DAFos, “El efecto de la prohibicion de asistencia
financeira en las operaciones Forward Merger LBO en Espana el efecto de la reforma en Italia”, in:
RdS, 24, Aranzadi, 2005, pp. 487-501.
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ceira impende (total ou maioritariamente) sobre a propria sociedade comercial
40

adquirida™.

§ 5. As variantes praticas que esta engenhosa operag¢io de engenharia finan-
ceira’' encerra sio inabarcaveis*’. Essas variantes praticas da fusio alavancada

tém um denominador comum: é a propria sociedade comercial adquirida que

suporta integralmente a operacio econémico-financeira da sua aquisicio®.

§ 6. Nessas circunstancias, ocorre, naturalmente, um aumento exponencial
das forc¢as (e do universo material) de endividamento da sociedade comercial.
Com uma consequéncia pratica: propicia-se uma operacio de alavancagem
financeira com capitais proprios da sociedade comercial sobre o seu proprio
patriménio social*.

§ 7. Destarte, quando se fala em leveraged buy-outs quer abarcar-se a reali-
dade socio-juridica em torno da qual gravita a compra de empresas com uma
utilizacdo minima de meios financeiros (capitais proprios ou capitais alheios)

" Sobre esta operacio de assisténcia financeira (leveraged buy-out, ainda que noutro ambito temé-

tico, Huco Luz pos SaANTOS, “A perda da qualidade de sociedade aberta (delisting de participa¢des
sociais): A tutela dos sdcios minoritarios, o direito de propriedade, e o dever de lealdade dos admi-
nistradores das sociedades comerciais (com uma breve paragem em Macau e em Hong Kong)”, in:
Revista de Direito das Sociedades (RDS, Ano 8, nr.° 4 2016, Coimbra, Almedina, 2016, pp. 893-929;
MADALENA PERESTRELO DE OLIVEIRA, ““Going dark: deliberacio da assembleia geral e direito de exo-
neracio”, in: Revista de Direito das Sociedades, Ano VI 2014, ntimeros 3/4, pp. 589-590. Na doutrina
alema, no ambito das transaccdes Going Private, KERSTIN GRUPP, Going Private Transaktionen aus Sicht
eines Finanzinvestors Spannungsfeld zwischen gesamtwirtschaftlichen Nutzen und Minderheitenschutz, Augs-
burg, Universitit Augsburg, 2006, pp. 13-17.

! Infs PINTO LEITE, “Da proibigio de assisténcia financeira. O caso particular dos leveraged buy-outs”,
ct., pp. 158 e ss, que seguimos de muito perto.

* Qs leveraged buy-outs podem revestir a forma de “Management Leveraged Buy-Outs”; “Employee
Buy-Outs”; “Family Buy-Outs”; *“Management Leveraged Buy-In (s)”, ““Investors Buy-Out (s)”. Ver:
Lisa BusHFORD, “Leveraged buy-outs in UK”, in: European Venture Capital & Private Equity Journal,
2003, pp. 8 e ss.

*# Infs PINTO LEITE, “Da proibigio de assisténcia financeira. O caso particular dos leveraged buy-outs”,
ct., pp. 158 e ss, que seguimos de muito perto.

* A proibicio de assisténcia financeira abarca (em tese) todo o universo de negdcios e actos da socie-
dade comercial que se traduzam na concessio de um crédito (independentemente da sua natureza),
ou na prestacdo de garantias (pessoais ou reais), pela sociedade comercial a um terceiro. Ver: ANA
PERESTRELO DE OLIVEIRA, Manual de Corporate Finance, Coimbra, Almedina, 2015, pp. 225-226.
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por parte dos adquirentes e o maximo recurso ao endividamento da sociedade
comercial adquirida®.

§ 7. De tal facto se infere que, uma vez consumada a engenhosa operagio
societaria de mesmidade financeira, o coeficiente de endividamentos, ou ala-
vancagem financeira (que traduz uma relagio dialdgica entre dividas e capitais

proprios da sociedade comercial adquirida), aumenta de forma exponencial®.

§ 8. Por essa razio, a doutrina tem associado, com razio, a fusio alavancada

(leveraged buy-outs) A proibicio de assisténcia financeira®’.

§ 9. Na medida em que o resultado material da engenhosa opera¢io finan-
ceira (a fusio alavancada) é reconduzivel ao efeito perverso que o legislador
ordinirio pretendeu, justamente, evitar: ser a sociedade comercial adquirida a
suportar integralmente, com as forcas do seu patriménio social, o custo da sua
propria aquisi¢io financeira por parte de terceiros. Essa é fundamentalmente a
razio pela qual se reconduz os casos de fusdo alavancada (leveraged buy-outs) a
proibi¢io de assisténcia financeira®.

§§ 3.1. A delimitacao positiva do critério da continuidade das rela-
¢Oes juridicas e econOmicas que preside as operagcdes societa-
rias: os casos de compra directa da empresa (Asset Deals) ou de
compra de participa¢cSes sociais (Share Deals)

§ 1. Por delimita¢io positiva, subsume-se no desenho funcional do critério
da continuidade das rela¢des juridicas e econdmicas as situacdes tipicas em que
a empresa figura como objecto de negdcios.

* Infs PINTO LerTE, “Da proibicio de assisténcia financeira. O caso particular dos leveraged buy-outs”,
ct., pp. 158 e ss, que seguimos de muito perto.

 Infis PINTO LEITE, “Da proibicio de assisténcia financeira. O caso particular dos leveraged buy-outs”,
at., pp. 158 e ss, que seguimos de muito perto.

7 Ints PiNTO LerTE, “Da proibicio de assisténcia financeira. O caso particular dos leveraged buy-outs”,
at., pp. 158 e ss, que seguimos de muito perto.

* Infs PINTO LeITE, “Da proibicio de assisténcia financeira. O caso particular dos leveraged buy-outs”,
cit., pp. 158 e ss. Na doutrina italiana, Lupovico E. Ruscont, “Italy enacts new regulation on finan-
cial assistance”, in: Baker & McKenzie, 2008, pp. 7 e ss; UMBERTO PIATTELLI, “Le recenti modifiche
agli articoli 2357 e 2358 del Codice Civile: Nuove Opportunita per le Operazioni di Leveraged Buy
Out?”, in: Il Nuovo Diritto Delle Societa, 12, 2009, pp. 68-78.
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§ 2. Designadamente, nas situacdes tipicas de compra directa da empresa
(Asset Deals)* ou de compra de participacdes sociais (Share Deals)™.

§ 3. Que se situa fora do ambito funcional (raio de ac¢io tipica) dos casos
em que a forma especifica de aquisi¢io societaria se caracteriza pela transferén-
cia (total ou parcial) do custo de aquisicio financeira para a sociedade comercial
adquirida®.

§ 4. De tal facto se infere que é possivel aplicar o critério da continuidade
das relagdes juridicas e econdmicas nestas situacdes tipicas, independentemente
do facto de na sequéncia de um negocio sobre a empresa (de compra directa

* M. NOGUEIRA SERENS, “A equiparagio de share deal a asset deal no direito alemdo™, in: Direito
das Sociedades em Revista, ano 8, vol. 16 2016, marco 2016, Coimbra, Almedina, 2016, passim, que
seguimos de muito perto.

% A doutrina alema tem vincado a opinio iuris segundo a qual a compra da totalidade das participacdes
sociais deve ser tratada (sdcio-juridicamente) como se o patrimoénio de respectiva sociedade comercial
tivesse sido objecto (directo e actual) de compra por parte de terceiros envolvidos no negbcio em
apreco. Ver: D. ZimmeR, “Der Anwendungsbereich des Sachmingel-Gewihrleistungsrechts beim
Unternehmenskauf — Plidoyer fiir eine Neubestimmung”, in: Neue Juristischen Wochenschrift, 1997,
pp- 2346 e ss e passim, que seguimos de muito perto; R. BERGJAN, Die Auswirkungen der Schuldrechts
Reform 2002 auf den Unternehmenskauf, Berlin, Duncker & Humblot, 2003, pp. 278 e ss e passim, que
seguimos de muito perto; Craus WitHELM CANARIs, Handelsrecht, 24. Auflage, Miinchen, C. H. Beck,
2006, pp. 138 e ss, que seguimos de muito perto; KARSTEN ScHMIDT, Handelsrecht-Unternehmensrecht,
I, 6. Auflage, Miinchen, C. H. Beck, 2014, pp. 158 e ss e passim, que seguimos de muito perto. O
acordio do BGH de 4 de abril de 2001 delimitou o raio de alcance tipico da aplicagio do regime
de garantia de vicios materiais vazado nos §§ 459 s do BGB, que ¢ atinente a compra da empresa
(asset deal). A doutrina portuguesa ja se pronunciou sobre este temario. Fé-lo nos seguintes termos: o
comprador deve ter em mente a funcio eminentemente garantistica que esta acoplada a sua posi¢io
juridica no negdcio em apreco. Destarte, o comprador deve examinar cuidadosamente o objecto do
negdcio: a empresa que pretende adquirir. Fazendo-o, o comprador deve usar da maxima diligéncia
no que tange a descoberta de eventuais vicios materiais de que a empresa possa estar enfermada e
agir em conformidade. Ver: ANTONIO PINTO MONTEIRO/PAULO MoOTA PINTO, “Compra e venda de
empresa”, in: Revista de Legislagio e de Jurisprudéncia, ano 137.°, Coimbra, Coimbra Editora, 2007, pp.
77 e ss e passim, que seguimos de muito perto; Jost ENGRACIA ANTUNES, “A empresa como objecto
de negdcios, “Asset Deals” versus “Share Deals”, in: Revista da Ordem dos Advogados, 68, vol. II/111,
Coimbra, Almedina, 2008, pp. 753 ss e passim, que seguimos de muito perto.

>! JéssicaA RODRIGUES FERREIRA, “A proibigio de assisténcia financeira para aquisicio de ac¢des
proprias”, in: Direito das Sociedades em Revista, ano 8, vol. 15, 2015, Coimbra, Almedina, 2015, pp.
59-91 (passim), que seguimos de perto; INEs PINTO LEITE, “Da proibicio de assisténcia financeira. O
caso particular dos leveraged buy-outs”, cit., pp. 158 e ss, que seguimos de muito perto; JOSE ENGRA-
c1A ANTUNES, “A empresa como objecto de negdcios, “Asset Deals” versus “Share Deals”, cit., pp.
715-793 (passim).
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da empresa (Asset Deals) ou de compra de participa¢des sociais (Share Deals)
sobrevier uma fusio, cisio ou transformacio.

§ 5. Na medida em que a aquisi¢io de todas as participacdes sociais de
uma sociedade comercial adquirida nio pode deixar de ser (juridica e fun-
cionalmente) equiparada a aquisicio de empresa explorada por essa sociedade
comercial®*.

§ 6. Destarte, finalidade subjacente a compra da totalidade das participacoes
sociais foi a de tomar o controlo da sociedade comercial adquirida. Na medida
em que negdcio sobre a empresa teve como objectivo primacial a transferéncia
da posicio de dominio da empresa para a sociedade comercial adquirente®.

§ 7. Por essa razdo, a empresa adquirida transita (pela aquisi¢io da totali-
dade das participacdes sociais da sociedade comercial adquirida) para a esfera
juridica da sociedade comercial adquirente com a mesma configuragio juridica
e econémica. Donde a verificacio do critério da continuidade das relacoes
juridicas e econémicas.

§ 8. A esta luz, é irrelevante que a seguir ao negdcio sobre a empresa
haja ou nio lugar uma fusio, cisio ou transformacio. De novo se compreende
porqué: a empresa adquirida é, do ponto de vista econdémico-juridico, exac-
tamente a mesma. Na medida em que a empresa adquirida é exactamente a
mesma.

§ 9. Por conseguinte, deve aplicar-se o regime juridico da imputag¢io da
responsabilidade penal e patrimonial pela verificacio do critério da continui-
dade das relacdes juridicas e econdmicas.

§ 10. Em sintese, o critério da continuidade das rela¢cdes juridicas e econd-
micas constitui um contributo indelével para a responsabilidade penal das pes-
soas colectivas que proponho para a parte geral do Cédigo Penal de Macau®*.

2 M. NOGUEIRA SERENS, “A equiparagio de share deal a asset deal no direito alemdo™, cit., passim,
que seguimos de muito perto.

> M. NOGUEIRA SERENS, “A equiparagio de share deal a asset deal no direito alemio”, cit., passim,
que seguimos de muito perto.

3 Huco Luz pos SaNTos, A Responsabilidade Penal das Pessoas Colectivas: Subsidios para a Criagio de
um Modelo Misto de Auto-Responsabilidade na Epoca do Compliance e da Empresa-Perigo, Lisboa, AAFDL,
2023, pp. 1-1600, que seguimos de muito perto.
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§ 11. Nio s6 nio se ofende o principio da pessoalidade das penas, como, e
sobretudo, se evita as situacoes de fraude a lei em sede das quais os administra-
dores da sociedade comercial ou entidade equiparada fundida, cindida, trans-
formada ou transferida criariam uma nova entidade colectiva com o objectivo
primacial de se eximir a responsabilidade penal emergente de factos ilicitos
— tipicos anteriores praticados pela pessoa colectiva fundida, cindida, transfor-

9955

mada ou transferida na sequéncia de um “negdcio sobre a empresa

> M. NOGUEIRA SERENS, “A equiparagio de share deal a asset deal no direito alemio”, cit., passim, que
seguimos de muito perto. O § 453 Abs. 1 BGB, na sua nova redac¢io, p6s fim a uma acesa con-
trovérsia judicial que calcorreou décadas e sobre a qual se derramaram “rios de tinta juridica”. Essa
importante disposicio legal preceitua que se estendem a compra de empresas o regime juridico das
garantias dos vicios da compra de coisas. Ver: S. SCHROCKER, “Unternehmenskauf und Anteilskauf
nach der Schulrechtsreform”, in: ZGR, 2005, pp. 68 e ss e passim, que seguimos de muito perto;
M. STOBER, Beschaffenheitsgarantien des Verkdufers, Berlin, Duncker & Humblot, 2006, pp. 243 ¢ ss e
passim, que seguimos de muito perto.
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A prova esta online: a necessidade de um novo conceito
de consumidor trazido pela prova digital e os perigos
da prova diabolica na esfera do consumo

ISA MEIRELES”®

SumArtO: 1. Introdugio: 1.1. O conceito de consumidor; 1.2. A legislagio do consumo;
1.3. Os pressupostos do conceito de consumidor no dmbito do Decreto-Lei n.° 24/2014,
de 14 de fevereiro, dos contratos celebrados a distdncia e fora do estabelecimento comercial:
1.3.1. A importancia da informagdo pré-contratual; 1.4. Os mercados digitais e a influéncia
na realidade do consumo: 1.4.1. As redes sociais no sentido lato; 1.4.2. As plataformas
digitais, em particular: as plataformas de divulgacdo de alojamento; 1.4.3. O caso especifico
do facebook como uma rede social que conjuga diversos tipos de consumidores e vendedores.
2. Protegio de dados pessoais vs. protecio do consumidor: que direitos devem prevalecer?
3. A prova digital na compra de bens e servicos digitais. Consideragdes finais.

1. Introducgao

Contratamos facilmente. Atualmente é raro o dia em que nio realizamos
contratos a distincia: seja com a maquina de vending, seja com a portagem,
seja com uma simples descarga online. Tornamo-nos consumidores digitais em
massa, realidade que tem vindo a evoluir ao longo dos anos.

Sucede que, com o advento tecnoldgico, a facilidade com que contrata-
mos é, também, o advento de perigos que sempre surgiram e que sio agrava-

* Advogada | Professora Convidada (Escola de Direito da Universidade do Minho) | Professora
Auxiliar (Universidade Luséfona) | Doutora em Ciéncias Juridicas Privatisticas | Mestre em Direito
| Formadora | Investigadora do JUSGov e do CEAD.
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dos por uma possibilidade de eliminac¢io, adulteracio e falsificacio a um nivel
informatico.

Assim, falando em comunica¢io verbal e nio verbal, contratando através
de imagens (gif’s, emojis, emojis) e pela gravacio (pensemos no caso dos clips
de voz), é urgente que haja, também, uma adequacio dos conceitos a realidade
digital em que se vive (e se continuari a viver).

Nio podemos, assim, ficar alheios a prova, pois a tutela daquele que se diz
ser parte mais fraca tem que, sem sombra de duvida, ser uma tutela eficaz.

1.1. O conceito de consumidor

O conceito de consumidor' tem variado ao longo dos anos, sendo subje-
tiva a sua definicao, dependendo da legislacio que objetivamente se aplique ao
caso em apreco.

Segundo Jorge Morais Carvalho?, “[o] conceito de consumidor tem como
funcio principal delimitar o ambito de aplicagio (subjetivo) de varios regimes
juridicos. Como nio existe um conceito inico, a nivel nacional e internacio-
nal, é necessario perceber em cada caso qual o ambito subjetivo do diploma
em causa’”.

A verdade é que nem todos os diplomas que tratam da matéria do consumo
contém, em si mesmos, uma defini¢io daquilo que deve ser entendido como
consumidor. No entanto, nesses casos, existe a necessidade de se recorrer a
defini¢io constante na Lei da Detesa do Consumidor, sendo que, nesta Lei n.°
24/96, de 31 de julho, no seu artigo 2.°*, é-nos dada a seguinte definicio de
consumidor: “[todo] aquele a quem sejam fornecidos bens, prestados servigos
ou transmitidos quaisquer direitos, destinados a uso nao profissional, por pes-
soa que exerca com caracter profissional uma atividade econdémica que vise a
obtencio de beneficios”.

A interpretacio deste conceito vai ser, de facto, o ponto de partida para a
matéria que nos propusemos a tratar.

! Para uma anélise mais detalhada sobre o conceito de consumidor veja-se BAPTISTA DE OLIVEIRA,
FErNANDO, O Conceito de Consumidor — prespectivas Nacional ¢ Comunitaria, Coimbra, Alme-
dina, Novembro de 2009.

2 CARVALHO, JORGE MoORaIs, Manual de Direito do Consumo. 3.* Edi¢io, Lisboa, Almedina, Janeiro
de 2016.

> CARVALHO, JORGE MORAIS, idem p. 17.

* Veja-se, mais exaustivamente, CALVAO DA SILva, JoAo, Venda de bens de consumo — Revista,
Aumentada e Atualizada. 4.* Edi¢io, Coimbra, Almedina, Maio de 2010.
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Assim, ¢ claro que o conceito de consumidor e a realidade subjacente as
relacdes de consumo apresentam, ha alguns anos a esta parte, uma associacao
a0 “[maior]| grupo econdémico a atuar no mercado, sendo influenciados por (e
influenciando) todas as decisdes tomadas a este nivel”> A prote¢io dos consu-
midores e a associa¢do desta relacio de consumo a um fomento inequivoco do
mercado te vindo a assumir crucial relevancia em razio do “[desequilibrio] que
esta na base da relacio de consumo™®.

Assim, parece-nos, salvo melhor opinido, crucial informar que o consu-
midor serd (a partida) havido como a parte mais fraca da cadeia contratual. A
este respeito, quer doutrinal, quer jurisprudencialmente ja tém sido diversas as
pronudncias que, apds uma apreciagdo naturalmente casuistica, concluem que
nas relacdes de consumo se parte da considera¢io de que o consumidor €, de
facto, a parte mais fraca da cadeia contratual’-*.

Claro que a visdo que o consumidor tinha no surgimento da sua tutela ndo
pode ser a mesma com a qual nos deparamos nos dias correntes. Repare-se que
o comércio, no antigamente, era o comércio tradicional associado a vendedores
e consumidores que se cruzavam presencialmente e que negociavam e tramita-
vam os seus contratos com este cunho pessoal, de um contacto direto entre os
sujeitos contratuais.

Com a evolucio tecnologica e o advento de novos tipos de comércio sen-
tiu-se a necessidade de, na propria legislacio, existir esta evolucio ao nivel da
protecio do consumidor.

> CARVALHO, JORGE MORAIS, ob.cit. p. 13.

¢ CARVALHO, JORGE MORATS, Os contratos de consumo — Reflexio sobre a autonomia privada no
Direito do Consumo, Dissertagio para doutoramento em direito privado na Faculdade de Direito
da Universidade Nova de Lisboa, Lisboa, Marco de 2011, p. 11.

7 A titulo meramente exemplificativo, e a propésito do crédito ao consumo, veja-se o Acérdio do
Tribunal da Relagio de Lisboa, datado de 09 de Julho de 2015, cujo relator é Maria do Rosario
Morgado, onde consta que “[¢] patente a desigualdade de meios neste tipo de contrato de crédito ao
consumo, revelando-se os consumidores a parte mais fraca”.

¥ A respeito da questio dos créditos ao consumidor veja-se que também doutrinalmente a tutela
da protecio da parte mais fraca — como sendo o consumidor — surge com bastante preponderancia
entre nés. Luis de Lima Pinheiro afirma que “[e]ntende-se por “contratos celebrados por consumi-
dores” aqueles que tenham por objecto o fornecimento de bens méveis corpéreos ou de servigos a
uma pessoa para uma finalidade que possa considerar-se estranha a sua actividade profissional, bem
como os contratos destinados ao financiamento desse fornecimento. Esta defini¢do corresponde a
empregue no art. 13.° da Convencio de Bruxelas Relativa a8 Competéncia Judicidria e Execugio de
Decisdes em Matéria Civil e Comercial, e deve ser interpretada do mesmo modo, a luz da finalidade
de proteccio da parte mais fraca”, PINHEIRO, Luis de Lima, “Direito aplicivel as opera¢des banca-
rias internacionais”, consultado na internet através do URL https://www.oa.pt/conteudos/artigos/
detalhe_artigo.aspx?idc=30777&idsc=64444&1da=64482, a 20 de Abril de 2018.
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A verdade é que, a evolucio tem ocorrido com tamanha velocidade que,
muitas das vezes, urge levantar a questio: estard, efetivamente, o consumidor
tutelado a luz das inten¢des do legislador em garantir que a parte mais fraca
desta cadeia contratual nio ficard sem protecio?

1.2. A legislacdo do consumo

A legislacio que tutela o direito do consumo é diversa, sendo que, entre
noés, optaremos por destacar a Lei da Defesa do Consumidor (Lei n.° 24/96,
de 31 de julho), Contratos celebrados a distancia e fora do estabelecimento
comercial (Decreto-Lei n.® 24/2014, de 14 de fevereiro), Clausulas Contratuais
Gerais (Decreto-Lei n.° 446/85, de 25 de outubro), Decreto-Lei n.° 84/2021,
de 18 de outubro, que regula os direitos do consumidor na compra e venda
de bens, contetdos e servicos digitais, transpondo as Diretivas (UE) 2019/771
e (UE) 2019/770 e Contratos de crédito aos consumidores (Decreto-Lei n.°
133/2009, de 2 de junho).

Cumpre de imediato menc¢io que a tutela primordial dos direitos dos
consumidores surge, desde logo, na nossa Constituicio da Republica Portu-
guesa, designadamente no artigo 60.° da mesma sob a epigrafe “[direitos] dos
consumidores”.

A verdade é que o conceito de consumidor, apesar de tendencialmente
uniformizador, vai tendo algumas variacdes dependendo da legislacio que se
aplique a relagdo de consumo a tutelar.

No que respeita a Lei da Defesa do Consumidor (Lei n.® 24/96, de 31
de julho), o conceito de consumidor, sempre preenchido por quatro ambitos
cumulativos, apresenta-se como um conceito amplo. Veja-se que no artigo
2.° da referida Lei de Defesa do Consumidor serd considerado “todo aquele
a quem sejam fornecidos bens, prestados servicos ou transmitidos quaisquer
direitos, destinados a uso nio profissional, por pessoa que exerca com caracter
profissional uma atividade econémica que vise a obtenc¢io de beneficios”.

Por sua vez, no que concerne com os contratos celebrados a distancia e fora
do estabelecimento comercial (Decreto-Lei n.° 24/2014, de 14 de fevereiro),
o ambito subjetivo da noc¢io de consumidor ji tem oscilacdes. Se na Lei da
Defesa do Consumidor esta defini¢do se pautava por uma ampla abrangéncia de
todo e qualquer sujeito — fosse ele pessoa singular ou pessoa coletiva — no que
respeita a este Decreto-Lei n.° 24/2014, de 14 de fevereiro, designadamente
no artigo 3.° alinea ¢), é considerado consumidor “[a] pessoa singular que atue
com fins que nio se integrem no ambito da sua atividade comercial, industrial,
artesanal ou profissional”.
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Assim, e continuando, apreciando a legislacio relativa as Clausulas Contra-
tuais Gerais (Decreto-Lei n.® 446/85 de 25 de outubro) apercebemo-nos de
que este Decreto-Lei nio contém nenhuma definicio de consumidor. Sendo
que, quando exista a situa¢io de daivida na aplicagio do mesmo, e existindo um
preenchimento do conceito de consumidor a luz da Lei da Defesa do Consu-
midor, desde logo, nio nos causara estranheza a sua aplicacio.

No que concerne com a legislacio que regula Venda de bens de consumo
e das garantias a ela relativas (Decreto-Lei n.® 67/2003, de 8 de abril), agora
ja revogada pelo Decreto-Lei n.° 84/2021, de 18 de outubro, que regula os
direitos do consumidor na compra e venda de bens, contetdos e servi¢os digi-
tais, transpondo as Diretivas (UE) 2019/771 e (UE) 2019/770, o conceito de
consumidor encontra-se consagrado no seu artigo 2.°, g), com uma visio mais
restrita, de que sera “[uma] pessoa singular que, no que respeita aos contratos
abrangidos pelo presente decreto-lei, atue com fins que nio se incluam no
ambito da sua atividade comercial, industrial, artesanal ou profissional”.

Por fim, no relativo aos contratos de crédito aos consumidores (Decreto-
-Lei n.° 133/2009, de 2 de junho), o artigo 4.° deste Decreto-Lei indica, no
seu n.°1 alinea a), que sera tido como consumidor “a pessoa singular que, nos
negbcios juridicos abrangidos pelo presente decreto-lei, actua com objectivos
alheios a sua actividade comercial ou profissional”.

Apesar da existéncia de uma variagio no conceito de consumidor o que é
certo é que os quatro ambitos’, com maiores ou menores diferencas, acabam
por ser todos tutelados: (1) o ambito subjetivo; (ii) o ambito objetivo; (iii) o
ambito teleoldgico e, por fim, (iv) o ambito relacional.

No entanto, cumprird desde ja fazer a breve referéncia a que o comér-
cio eletrénico, mais propriamente o comércio que se origina por via do face-
book é subsumivel ao conceito de consumidor que deriva do Decreto-Lei n.°
24/2014, de 14 de fevereiro, onde é tratada a matéria dos contratos celebrados
a distancia e fora do estabelecimento comercial, dado que estamos a falar da
contratacdo na internet.

Claramente que a intencio legislativa plasmada em cada uma das legisla¢des
referidas se pauta com a prote¢do da parte mais fraca de tipos contratuais que
convergem num ponto em comum: sio passiveis de configurar e de preencher
o conceito de contrato de consumo.

O modo da formacio destes contratos e a especial carateristica no lado do
comprador/adquirente/beneficiario, ou, vulgo, consumidor leva a que tenha
que existir uma pondera¢io mais vertida na légica da protecio de quem, na

? Para aprofundamento desta matéria ver CARVALHO, JORGE MoRAIs, Manual de Direito do Con-
sumo, ob.cit., pp. 18 a 23.
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cadeia contratual, ser, ainda que aparentemente e com possibilidade de ilidir
essa presuncio, a parte mais fraca.

o

1.3. Os pressupostos do conceito de consumidor no dmbito do Decreto-Lei n.
24/2014, de 14 de fevereiro, dos contratos celebrados a distancia e fora do
estabelecimento comercial

Analisando-se o Decreto-Lei n.° 24/2014, de 14 de fevereiro, vemos que,
no seu artigo 3.° alinea b), nos sdo fornecidas diversas defini¢des relevantes que
nos vao permitir excluir ou aplicar o regime juridico que deriva desta legislagdo.

No que concerne com o conceito de consumidor vemos que, de facto, para
a aplicag¢io subjetiva deste Decreto-Lei, teremos que nos encontrar perante
um consumidor que seja (i) pessoa singular; (if) que atue com fins que nio se
integrem no ambito da sua atividade comercial, industrial, artesanal ou pro-
fissional. Ndo obstante os ambitos deste conceito serem subsumiveis a apenas
dois requisitos, nunca podera ser olvidado o recurso a defini¢io da contraparte
do contrato celebrado, ou seja, do vendedor: assim, nos termos da alinea f) do
artigo em analise, refira-se, o “fornecedor de bens ou prestador de servi¢os”.

Nio importa se estamos perante o preenchimento dos elementos da alinea
b) se este consumidor nio se encontrar perante (iii) pessoa singular ou coletiva,
publica ou privada, (iv) que, num contrato com um consumidor, (v) atue no
ambito da sua atividade profissional ou através de outro profissional, que atue
em seu nomie ou por sua conta.

A anilise deste conceito é absolutamente relevante porquanto a matéria
sob a qual nos propomos debrugar apresenta “[problemas] juridicos especifi-
cos mais relevantes, em especial no que respeita a possivel deslocalizacio dos
contraentes” "

Atento o exposto, assume-se crucial indicar que a relagio que se crie deri-
vada da internet, mais propriamente das redes sociais, serd enquadravel, salvo
excecdes, no ambito dos contratos celebrados a distancia.

O artigo 3.° alinea f) do Decreto-Lei em anilise diz-nos que ¢ subsumivel e
enquadravel no conceito de contrato celebrado a distincia aquele que é “[cele-
brado] entre o consumidor e o fornecedor de bens ou o prestador de servicos
sem presenca fisica simultanea de ambos, e integrado num sistema de venda
ou prestacio de servicos organizado para o comércio a distancia mediante a

1" CarvaLHO, JORGE MORAIS, idem, p. 159.
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utilizacido exclusiva de uma ou mais técnicas de comunicac¢io a distancia até a
celebracio do contrato, incluindo a prépria celebracio”.

1.3.1. A importdncia da informagdo pré-contratual

Situando-nos no ambito dos contratos celebrados a distancia destaca-se
como absolutamente crucial o fornecimento de informagio pré-contratual ade-
quada e informativa, conforme dispde o artigo 4.° do Decreto-Lei n.® 24/2014
de 14 de fevereiro.

Sucede, porém, que a evolucio da contratacio eletronica tem vindo a fazer-
-nos perder de vista a importincia desta informagio pré-contratual'’, surgindo
uma certa contratagio camuflada que visa, tdo so, afastar o preenchimento do
conceito de consumidor e, consequentemente, da aplicacio do Decreto-lei
em anilise, o que tem como consequéncia a desprotecio do consumidor na
contratacio a distancia.

A informacio pré-contratual que surge com obrigatoriedade neste
tipo contratual deve ser sempre prestada “em tempo util e de forma clara e
compreensivel”.

A verdade é que, apesar do elenco de informacdo pré-contratual que é
exigivel a qualquer fornecedor de bens ou prestador de servicos, esta aplicacio
€, a nosso ver, facilmente contornavel, porquanto o desconhecimento de quem
se encontra do outro lado do ecrd, a despersonalizacio e falta de elementos de
prova, levam a que, de forma facilitada, seja atastado o conceito de fornecedor
de bens.

Pensemos, facilmente, no caso de uma pessoa'> que exercendo pacifica-
mente a sua atividade profissional se regista na rede social facebook a titulo
singular, e se inscreve no marketplace para vender os mesmos produtos que
fazem parte da sua atividade profissional.

A verdade é que o consumidor, como desconhece quem é, de facto, o
vendedor do bem, vendo um facebook pessoal, sem qualquer atividade profis-
sional, mas apenas lazer, estard formalmente a contratar com um mero sujeito
desprovido de qualquer ambito de atividade profissional.

Materialmente, e a nosso ver, a contratacio que subjaz ¢ uma contrata¢io
cuja prova terd que ser ilidida. No entanto, parece-nos absolutamente despro-

1 Veja-se a respeito da analise da matéria dos contratos celebrados a distincia CARVALHO, JORGE
Morats E PINTO FERREIRA, JOAO PEDRO, “Contratos Celebrados a distancia e fora do estabelecimento
comercial”, in I Congresso do Direito do Consumo, Lisboa, Almedina, 2016, p.95.

12 Seja ela singular ou coletiva.
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porcional exigir ao consumidor que, caso queira, prove que a pessoa que lhe é
desconhecida possa ser enquadravel no conceito de fornecedor de bens avan-
cado pelo Decreto-Lei n.° 24/2014 de 14 de fevereiro.

Relembremos que esta contratacdo a distancia, realizada através de redes
sociais, leva a que a figura do consumidor fique ainda mais desprotegida, por-
quanto o exercicio dos respetivos direitos estard sempre sujeito a informacio
(que poderd nio ser verdadeira) disponibilizada numa pagina pessoal. E, ade-
mais, estara sempre sujeito a manuten¢ao do registo ativo na rede social.

Perante tudo isto, cremos que a obrigacio de prestacio de informacio
pré-contratual, a que o consumidor terd, sempre, direito, deveria abranger,
no caso das redes sociais, e com as necessarias adaptacdes, a identificacio de
todos aqueles que quisessem adotar qualquer atividade no ambito deste tipo
de comércio. De facto, a linha que separa o uso profissional da figura que se
encontra a fornecer um bem pode nio ser facilmente ultrapassavel .

1.4. Os mercados digitais e a influéncia na realidade do consumo

A contratacio e o modo de contrata¢io evoluiu: e isto terd, naturalmente,
que ser ponto assente no nosso estudo. Os mercados nio sio o vulgar mer-
cado tradicional e, atualmente, existe efetivamente um incremento de novos
mercados digitais e influéncias para o contributo de um novo conceito de
consumidor.

Veja-se que todos os conceitos que referimos sio conceitos cuja alteracio
legislativa ndo afetou nenhum dos moldes da sua redacio. A questio que desde
ja se levanta ¢ a que se relaciona com a evolu¢iao do modo de contratar, a pro-
pria criacdo de novos mercados e, em contrapartida, a inexisténcia de qualquer
alteracdo no conceito da parte mais fraca dessas mesmas relacoes.

Destaque-se ainda que os mercados digitais, pelos proprios perigos conexos
a internet, acabam por ser mais propiciadores de uma desprote¢io do consumi-
dor — que, a nosso ver, e salvo melhor opinido, nio mais pode ser entendido na
sua vertente tradicional.

3 A propésito da protecio do consumidor no comércio eletrénico veja-se BARBIERI, DiovaNa. A
Prote¢io do consumidor no comércio eletrénico, Lisboa, Editorial Jurui, 2013.
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Sabemos que um dos meios de formacio de um contrato a distincia'* é o
contrato que ¢ celebrado através da internet e que, naturalmente, se associa ao

comércio eletronico’ e, foquemos agora o ambito do nosso estudo.

1.4.1. As redes sociais no sentido lato

A contratagio eletrénica implica, naturalmente, a abertura de novos mer-
cados digitais onde existe a propensio para a pratica de contratos de consumo.
Um destes mercados, e a nosso ver muitissimo pertinente, é o mercado que se
cria com as redes sociais.

As redes sociais sio muitas vezes manipuladas por influencers que, através
do seu numero de seguidores, conseguem atingir um determinado ntmero
de potenciais consumidores, vocacionando-os para a atracio da publicidade
que demandam. E, por outro lado, as proprias redes sociais, através dos seus
algoritmos, conseguem perceber quais as propensdes do consumidor para a
contratacao.

Além disso, sio inmeras as ferramentas e a facilidade na contratacio ele-
tronica associada a mercados sociais, mais concretamente as redes sociais. Em
muitos casos ¢ permitido criar perfis profissionais onde ha, efetivamente, a
divulgacio de uma marca. Mas, noutros casos, existe a possibilidade de através
do seu perfil individual publicitar vendas. A questio colocar-se-a, predomi-
nantemente, neste modelo de contratacdo: perfis particulares cuja identidade
nio é minimamente controlada anunciam, seja na sua propria pagina de face-
book, seja em grupos, seja no marketplace, vendas online. Que tutela para o
consumidor?

Sabemos que, por estarmos perante o comércio eletronico, teremos que
aplicar e que interpretar o Decreto-Lei n.° 7/2004, de 7 de janeiro. No
entanto, nio poderemos olvidar que o ambito de aplicacio do Decreto-Lei
n.° 24/2014, de 14 de fevereiro, relativo aos contratos celebrados a distancia,

" Que é “[um] contrato celebrado entre o consumidor e o fornecedor de bens ou o prestador de
servicos sem presenca fisica simultanea de ambos, e integrado num sistema de venda ou prestacio
de servi¢os organizado para o comércio a distincia mediante a utilizacio exclusiva de uma ou mais
técnicas de comunicagio a distancia até a celebragio do contrato, incluindo a propria celebragio”
conforme defini¢io vertida no artigo 3.° alinea f) do Decreto-Lei n.° 24/2014, de 14 de Fevereiro.
15 A este respeito ver CARVALHO, JORGE MoRraIs, Os contratos de consumo — Reflexdo sobre a
autonomia privada no Direito do Consumo, Dissertacio para doutoramento em direito privado na
Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa, Lisboa, Margo de 2011, pp. 141 e ss.
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também podera estar preenchido nos casos em que se envolvem contratos cele-
brados na internet.

Claro que, conforme ja mencionado supra o ambito subjetivo de aplicacio
do diploma, relacionado com o conceito de consumidor, tera sempre que ser
respeitado. Mas a par disso, teremos sempre que apreciar o efetivo conceito
de contrato celebrado a distancia que é o contrato “[celebrado] entre o con-
sumidor e o fornecedor de bens ou o prestador de servicos sem presenca fisica
simultanea de ambos, e integrado num sistema de venda ou prestacio de servi-
¢os organizado para o comércio a distincia mediante a utilizagio exclusiva de
uma ou mais técnicas de comunicacio a distancia até a celebracio do contrato,
incluindo a prépria celebragio”, conforme artigo 3.° alinea f) do Decreto-Lei
em analise.

Se um qualquer contrato a distincia ja é pautado pela vulnerabilidade e
fragilidade na protecio do consumidor que desconhece efetivamente a rea-
lidade subjacente quer a identidade do vendedor quer a efetiva qualidade e
carateristicas dos produtos, repare-se, agora que o fomento de mercados digitais
que nio garantem a real e efetiva identidade dos seus utilizadores leva a que,
naturalmente, o consumidor fique a mercé destas redes.

A par do problema da identidade, que a nosso ver é de dificil ultrapassagem,
mas colmatavel, a verdade é que a aplicacio do Decreto-Lei n.° 24/2014, de
14 de fevereiro, fica muito aquém quando confrontada nas redes sociais. Desde
logo porque uma das garantias que visam tutelar a protecio da parte mais fraca'®
¢ a informacido pré-contratual a ser prestada pelo vendedor ao consumidor nos
termos do artigo 4.° do referido diploma legal.

Se a informacio pré-contratual foi consagrada como um mecanismo de
tutela pelo legislador, no ambito do comércio tradicional, em fun¢io do con-
sumidor, a verdade é que atualmente com o surgimento de novos mercados
(principalmente os digitais) a importincia desta informacio pré-contratual
acaba por ser relegada para segundo plano'’.

O artigo 4.° do Decreto-Lei, a nosso ver, nos moldes circunstanciais apre-
ciados sob a anilise do comércio eletronico é de muito dificil controlo de
aplicagio, porquanto no comércio através de redes sociais existe, desde logo,
o dito desconhecimento da identidade real das pessoas, bem como, além disso,
o conceito de fornecedor de bens como alguém que se dedique profissional-
mente a esse comércio podera ser afastado propositadamente.

1 Ou seja, do consumidor.

17 Veja-se a respeito da anilise da matéria dos contratos celebrados 3 distincia CARVALHO, JORGE
Morats e PINTO FERREIRA, JOAO PEDRO, Contratos Celebrados a distancia e fora do estabelecimento
comercial, in I Congresso do Direito do Consumo, Lisboa, Almedina, 2016, p.95.
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Foquemo-nos, agora, na apreciagio do marketplace' que é uma possi-
bilidade de adesio facilitada fornecida pelo Facebook aos seus utilizadores. E
coloquemo-nos na veste de consumidor que, em face da impossibilidade de
conhecimento efetivo da titularidade e identidade dos utilizadores que aderem
a rede social poderdo nunca conseguir saber que a proposta contratual emitida
por um utilizador esta a sé-lo no ambito da sua atividade profissional ou se, por
sua vez, ¢ um utilizador a nivel nio profissional. E repare-se que esta linha é,
de facto, muito ténue e, em fun¢io do modo como o conceito de consumidor
esta construido, muito facil podera ser afastado o preenchimento do elemento
relacional.

Se esta desprotecdo é verificavel, ou seja, ha a possibilidade de se afastar o
preenchimento da no¢io de consumidor pela simples manipula¢io da inscricio
de utilizadores na rede, é certo que a evolu¢io do comércio eletronico veio,
entio, colocar o consumidor numa posi¢ao mais vulneravel.

O que é certo é que esta posicio mais vulneravel nio se justifica apenas
pelo facto de existir meios de manipula¢do da inscri¢io dos utilizadores, como
também pela possibilidade de falta de veracidade na identidade dos mesmos.
O problema consegue ultrapassar estas questdes quando se alia a politica de
algoritmos subjacentes a procura da vontade do consumidor, manipulando as
sugestdes que aparecem no facebook e, assim, contendendo com a vontade em
contratar.

Claramente que, perante todas as questdes suscitadas, urge suscitar a ques-—
tdo: e que responsabilidade incumbira a rede social na protecio do consumidor?
Afinal de contas estamos a falar de uma rede social que lucra com os utilizadores
nela inscritos e que, através dos seus proprios meios, consegue ser influenciador
da vontade em contratar do consumidor (lidando com as suas buscas recentes e
seguindo a sua pegada digital).

Em face do exposto, nio serd despiciendo afirmar que, de facto, estes con-
tratos celebrados a distancia, mais concretamente através de redes sociais, se
encontram desprovidos de uma tutela efetiva do consumidor. Se, por um lado,
a facilidade do mercado digital na contratacdo é um admiravel mundo novo, a
verdade é que, ao invés, a tutela conferida ao consumidor pela rede social niao
¢ nenhuma e, muitas vezes, poderad nem conseguir preencher o elemento rela-
cional, relativo a posi¢io de intervencio do vendedor, vendo afastadas as suas
garantias enquanto putativo consumidor.

'8 O marketplace é apresentado pelo facebook como um atalho que permite que os utilizadores des-
cubram, comprem e vendam artigos na sua comunidade, alids, o seu modo de apresentagio é “Des-
cobre, compra e vende artigos na tua comunidade”.
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1.4.2. As plataformas digitais, em particular: as plataformas de divulgagdo de alojamento

Ja temos vindo a debater a tematica do alojamento local na perspetiva da
desprotecio do consumidor'’, isto porque, as plataformas digitais de incre-
mento de divulgacio de habitacdes acabam por ser pautadas pela existéncia
de clausulas contratuais gerais onde, muitas vezes, a propria plataforma deixa
clausulado (e clarificado) a sua irresponsabilidade perante algumas situacdes que
sejam desvantajosas para o consumidor.

Conforme pacificamente se compreendera o fornecimento de alojamento,
seja em que moldes for, implicard sempre uma correspondéncia entre duas
obriga¢des: por um lado, a prestacio de um servico (seja de fornecimento de
bens com, ou nio, prestacio de servicos por exemplo de limpeza) e, por outro
lado, existe a contraprestacio do pagamento de uma remuneracio, a dita con-
trapartida patrimonial para o efeito. A verdade é que existindo este sinalagma
entre as obrigacdes, que ja por si é integrante de uma relacio complexa, apre-
senta complicacdes quando, por sua vez, é integrada num comércio digital.

Na realidade do alojamento, ainda que além das redes sociais, os problemas
suscitados na aprecia¢io daquelas serdo similares aos ja suscitados, apenas com
alguns contornos muito propicios da matéria do alojamento.

A questio que sempre se vai suscitar € que os meios de divulgacio e de
contratagdo — as ditas plataformas digitais — nio apresentam, hoje, nenhuma
tutela idonea para o consumidor que recorre as mesmas para a celebracio dos
contratos que entender. E é exatamente por esta incongruéncia que deturpa —
seriamente — a vontade do legislador em tutelar a parte mais fraca da relacio
contratual que entendemos que o caminho passara: a responsabilizacdo, direta,
dos proprios mercados digitais, ou melhor, das plataformas digitais que ndo sio
simplesmente o meio de contratacio mas, por outro lado, sio também sustenta-
dos financeiramente pelo incremento de visualizagdes e negocia¢des que nelas
opera. Assim, existindo uma vantagem pela utilizacio das mesmas, nio podera
ser despiciendo afirmar que terdo que assumir uma tutela mais efetiva dos direi-
tos dos consumidores.

1.4.3. O caso especifico do facebook como uma rede social que conjuga diversos tipos
de consumidores e vendedores

As opg¢des para registo no Facebook sio intmeras, efetivando-se o mesmo,
regra geral, através do fornecimento de um e-mail, contacto telefonico e

1 MEIRELES, Isa, ob.cit. pp. 167 e ss.
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preenchimento dos respetivos dados. A verdade é que nio existe qualquer
garantia que os referidos dados sdo verdadeiros e, por sua vez, poderemos estar
perante uma consecutiva prestacio de informacio falsa e utilizada apenas para
um “registo online”. Claramente que estamos a falar de atuag¢des suscetiveis de
desencadear uma responsabilidade criminal. No entanto, é muito dificil perse-
guir-se esta pegada.

Nessa medida, a figura que padece e fica 3 mercé da veracidade de uma
informacdo que encontra num ecra, ¢, naturalmente, o consumidor.

No facebook podemos encontrar paginas pessoais, paginas tendentes ao
fomento de um negdcio (sem, necessariamente, termos acesso a quem é, de
facto, o seu administrador) e, ainda, grupos destinados a venda de artigos, a que
qualquer perfil (falso ou nio) podera aderir.

Mais recentemente, vimos que o facebook disponibilizou a chamada figura
do marketplace em que qualquer utilizador pode, sem qualquer informacio
adicional, disponibilizar bens para venda que, através de um simples click, sio
disponibilizados para todos os membros do facebook.

Enquanto o objetivo da criagdo do marketplace ¢ a facilitagio e chama-
mento de mais utilizadores no facebook, a verdade é que, a nosso ver, com a
criagio deste tipo de comercializacio “facilitada”, existe uma dificultacio da
protecdao que deve ser granjeada ao consumidor.

O simples facto de qualquer perfil, falso ou verdadeiro, poder lancar mio
de um convite a contratar, sem mais, através do simples upload de uma fotogra-
fia do bem, sem existéncia de um escrutinio que afira se o uso do fornecedor de
bem é um uso profissional ou verdadeiramente pessoal, coloca em risco a tutela
do consumidor que temos vindo a batalhar no decurso dos tempos.

A simplicidade do regime da contrata¢io a distancia pode ser brutalmente
afastada com estes perfis e este tipo de comércio nio verificado, nem tio pouco
escrutinado. As politicas de venda tém de acompanhar o conceito do consumi-
dor e tutelar o mesmo.

Se a legislacio em vigor leva a que o conceito de consumidor se preencha
num duplo sentido (os elementos integrantes da propria pessoa compradora e,
por sua vez, os elementos integrantes da contraparte — fornecedor de bens),
impde-se, no minimo, que a rede social em questdo assuma uma maior dificul-
dade no acesso a venda online, através da previsio da obrigatoriedade de um
maior preenchimento de dados pessoais dos utilizadores, com necessidade de
exposi¢io da profissio de cada um, e com um regime de prova associado. Além
disso, a nosso ver, existe a necessidade de alcancar que a permanéncia na rede
social nao se frustre com um simples “cancelar conta” ou “eliminar conta”,
que levam a que qualquer direito de arrependimento ou reclamacio fiquem
impossibilitados perante a elimina¢io do rasto do sujeito do sujeito contratual.
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2. Protecao de dados pessoais vs. protecao do consumidor: que direi-
tos devem prevalecer?

Perante todo o exposto, existe, inegavelmente, a importante necessidade de
tutelar o consumidor no sentido de evitar que os facilitismos contratuais sejam
tabua rasa da desprote¢io do consumidor.

Percebemos a importancia da tutela e preservacio de dados pessoais por
parte de, por exemplo, o facebook. No entanto, ndo conseguimos aceitar que o
acesso a rede social possa ser realizado através de falsa informacio, criada Gnica
e exclusivamente com o intuito de passar despercebido online.

O Regulamento (Unido Europeia) 2016/679 do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 27 de abril de 2016, ¢ relativo a protecio das pessoas singulares
no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais e a livre circulacio desses
dados e que revoga a Diretiva 95/46/CE (Regulamento Geral sobre a Protecao
de Dados), tendo assegurado a sua execu¢io no ordenamento juridico nacional
através da Lei n.° 58/2019, de 8 de agosto.

O que ¢é certo é que nos termos do artigo 35.° da Constitui¢io da Repu-
blica Portuguesa, sob a epigrafe utilizacio da informatica, dispde-se, de ime-
diato, que “[todos| os cidadios tém o direito de acesso aos dados informati-
zados que lhes digam respeito, podendo exigir a sua retificacio e atualizacio,
e o direito de conhecer a finalidade a que se destinam, nos termos da lei” e,
ainda, que, “[a] informatica nio pode ser utilizada para tratamento de dados
referentes a convicgoes filosodficas ou politicas, filiacido partidaria ou sindical, fé
religiosa, vida privada e origem étnica, salvo mediante consentimento expresso
do titular, autorizag¢io prevista por lei com garantias de nio discrimina¢io ou
para processamento de dados estatisticos nao individualmente identificaveis”,
sendo que “[é]proibido o acesso a dados pessoais de terceiros, salvo em casos
excecionais previstos na lei”, porquanto “[a] todos é garantido livre acesso as
redes informaticas de uso publico, definindo a lei o regime aplicavel aos fluxos
de dados transfronteiras e as formas adequadas de prote¢io de dados pessoais e
de outros cuja salvaguarda se justifique por razdes de interesse nacional”.

No artigo 4.° do Regulamento 2016/679 define-se dado pessoal como
sendo “[informacio]| relativa a uma pessoa singular identificada ou identificavel
(«titular dos dados»); é considerada identificavel uma pessoa singular que possa
ser identificada, direta ou indiretamente, em especial por referéncia a um iden-
tificador, como por exemplo um nome, um namero de identificacio, dados
de localizacdo, identificadores por via eletrénica ou a um ou mais elementos
especificos da identidade fisica, fisiologica, genética, mental, econdémica, cultu-
ral ou social dessa pessoa singular”, sendo que as limitacdes a0 seu tratamento
estao avancadas por este Regulamento.
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Figuras como o marketplace permitem, sem mais, afastar a prote¢io do
consumidor atribuida pela tutela da contratagio a distancia o que leva a que a
ratio normativa e as preocupacoes do legislador saiam absolutamente frustradas.

As redes sociais que permitam o comércio eletrénico devem ter uma preo-
cupac¢do mais ativa na tutela do consumidor e na sua protecio. Por sua vez, as
entidades reguladoras deveriam ter uma preocupacio mais ativa e uma maior
presenca a nivel digital: é importante fornecer informacio fidedigna e atual; é
importante dar ao consumidor a informag¢io da legislacio existente; ¢ impor-
tante educar para prevenir.

Assim, quer por questdes probatorias, quer pela evolucdo social ¢ facil con-
cluir que a legislacdo que regula atualmente o direito do consumo, enquanto
meio de tutela do consumidor, nio se encontra enquadravel na evolu¢io do
comércio eletrénico.

As plataformas digitais criam desafios que, atualmente, o direito do con-
sumo nio estd a conseguir tutelar. Veja-se, desde logo, que o conceito de con-
sumidor — ambito subjetivo de aplicacio das diversas legislacdes, contém quatro
elementos cumulativos que podem ser facilmente afastados pelo simples facto
de se aceder ao comércio eletrénico.

Repare-se que a dificuldade na certeza da veracidade da identidade dos
utilizadores nas redes sociais acaba por ser, s6 per se, desprotetora do consumi-
dor. Ademais, a possibilidade de um fornecedor de bens que se dedique efeti-
vamente com intuito profissional a venda de determinados bens de consumo
ter a possibilidade de deturpar o preenchimento desse elemento relacional se,
anonimamente ou sob outra identidade, vender como se fosse a titulo pessoal
bens de consumo (pense-se, por exemplo, na venda de bens usados na inter-
net), estamos a deixar uma porta aberta a que o consumidor fique a mercé do
fornecedor de bens.

Por outro lado, o consumidor — ou putativo consumidor — que se veja
perante uma situacio de invocacdo da sua tutela — constitucionalmente garan-
tida — pode nio ter meios de conseguir identificar quem foi o sujeito que lhe
causou danos na sua esfera juridica. Relembremos que os perfis podem ser
apagados com facilidade e que o acesso a identidade (sem garantias de uma real
identidade) sio muito morosos. Posto isto, estes mercados digitais, ou se lhes
quisermos chamar plataformas digitais, nio teriam de, finalmente, ter uma res-
ponsabilizacio direta perante o consumidor? E essa responsabilizacio teria que
levantar o véu no tratamento de dados pessoais, na medida em que os aderentes
a plataformas digitais consentissem no seu tratamento e soubessem que os dados
poderiam ser revelados em casos de finalidade de justica e prote¢iao, de ante-
maio. Na colisio de direitos, em casos em que a prova se revelaria muito dificil
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terfamos, sempre, a possibilidade de ter uma rapida resposta das plataformas na
tutela do consumidor.

A nossa resposta tende a ser da responsabilizacio, direcionando-nos para
uma necessaria (e urgente) alteracio legislativa: o consumidor como parte mais
fraca afinal é quem terd que fazer toda a prova?

3. A prova digital na compra de bens e servicos digitais

Naio poderiamos falar de prova digital, de consumo eletronico, de dificul-
dades e olvidar a novissima legislacio de tramitacio do consumo, em particular
dos bens defeituosos, em particular o Decreto-Lei n.® 84/2021.

No preambulo deste diploma legal, temos a preocupacio daquilo que, ine-
gavel e evidentemente, temos vindo a tratar. E que, de facto, foi com o “[cres-
cimento] do comércio eletronico registado na dltima década e a necessidade
de potenciar as suas vantagens para o mercado interno levaram a Comissio
Europeia a apresentar a Estratégia do Mercado Unico Digital que, entre outros
objetivos, visa impulsionar a economia digital, nomeadamente garantindo um
melhor acesso dos consumidores aos contetidos e servicos digitais e facilitando
o seu fornecimento pelas empresas”.

Esta evolucio, no sentido de facilitag¢io, leva-nos a conclusio que sera evi-
dente da existéncia de um vazio legal em questdes de prova: que sio preocu-
pantes, quer na sua criacio, quer na sua juncao ao processo, quer na sua produ-
¢do enquanto meio de prova.

Como se explora no seu preambulo, onde mais nio temos do que a mani-
festacio da vontade do legislador, é certo que “[estio] em causa, por exemplo,
a compra de um livro digital (ebook), a subscri¢io de publica¢des periddicas e
a subscri¢do de um servico de streaming, respetivamente”.

Durante alguns anos, em particular desde 2003 até agora, vigorou o Decre-
to-Lei n.° 67/2003, de 8 de abril, que foi, sem sombra de davida, o mote de
protecio do consumo em caso de defeitos e desconformidades, regulando bens
moveis corpdreos ou imédveis. Claro que a natureza digital ndo estava prote-
gida, mas o que € certo é que também neste Decreto-Lei as lacunas probatorias,
muito potenciadas pelas questdes que suscitamos supra ja eram existentes.

Agora, atualmente, demos um salto na tutela concreta da prote¢io do con-
sumidor no que ao conteudo digital respeita, mas esquecemo-nos sempre da
prova e continuamos a trata-la como se ela fosse uma prova comum: como se
mantivéssemos o comércio bagatelar na mercearia, como se nio vivéssemos no
online, como se hoje em dia nio comprissemos a maioria dos nossos bens de
forma eletrénica.
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Assim, neste Decreto-Lei, no que concerne com a regulacio, além do tra-
dicional da tutela da compra e venda de bens defeituosos, temos, também, a
tutela da responsabilidade direta do produtor em caso de falta de conformidade
dos bens, contetidos ou servigos digitais. No que concerne com a falta de con-
formidade dos bens, contetidos ou servicos digitais, nio temos uma prote¢ao
no que ao vendedor direto respeita, mas, antes, a uma responsabilizacio direta
do produtor dos mesmos.

No artigo 2.° alinea b) do referido Decreto-Lei é-nos fornecida a defini¢io
do que é um ambiente digital, que é este mundo digital em que nos temos
vindo a debrugar e ¢ definido como “[o] equipamento informatico, o software
e qualquer ligagio a rede utilizada pelo consumidor para aceder a contetidos ou
servicos digitais ou para os utilizar”. Que mais nio é, também, do que similar a
prova digital. S6 que o ambiente é onde a mesma circula.

No ambito deste diploma legal, é acautelada a preocupacgio de que, natu-
ralmente, com a evolu¢io da desmaterializacio, da falta de proximidade, da
facilidade das contrata¢des, nio possamos tratar da mesma forma um bem que
¢ adquirido presencialmente no estabelecimento comercial, de um bem que é
adquirido digitalmente: onde o consumidor nio tem contacto, direto, sensi-
tivo, com as suas carateristicas e qualidades. Assim, presumiu-se a entrega do
bem com elementos digitais quando o consumidor veja assegurada a entrega
da componente fisica dos bens acompanhada da realizacio de um ato Gnico de
fornecimento ou, ainda, quando a componente fisica dos bens seja entregue e
o fornecimento continuo do contetido ou servigo digital seja iniciado.

Posto isto, cumpre especial destaque a interpretacio e aplicacio do artigo
13.° e 14.° do diploma em analise, desde logo porque, quanto a prova consagra
presuncdes. Assim, se a falta de conformidade se manifestar dentro do prazo de
dois anos a contar da entrega, hd uma presuncio de desconformidade (a nio
ser que haja incompatibilidade em razio da natureza ou carateristicas do bem).
Esta presuncdo vai ver uma diminuicio do prazo para que a presun¢io opere
em caso de bens moveis usados, nos quais tenha existido acordo de redugio da
garantia (legal).

Findo estes prazos, o 6nus da prova estd na esfera do consumidor.

Por sua vez, no que concerne com elementos digitais de fornecimento
continuo, o 6nus da prova relativo a determinacio da conformidade do con-
tetdo ou servigo digital, durante o periodo referido na parte final da alinea a)
e na alinea b) do n.° 2 do artigo 12.°, incumbe ao profissional relativamente
a qualquer falta de conformidade que se manifeste no estipulado nas referidas
alineas.

Mas estaremos, ou nio, perante prova impossivel (diabdlica), dificil ou
razoavel? Em funcio de tudo o que fomos desvendando, serd que a prova,
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independentemente de como se atinja, ¢ uma prova segura, isto ¢, contribui,
ou nio, ativamente para a descoberta da verdade e boa decisio da causa?

Considerac¢des finais

Conforme comegamos por ver supra, a prova no direito do consumo &,
hoje, uma realidade extremamente relevante. O crescimento econémico tem
como estimulo a protecio do consumidor que é tido como parte mais fraca®
das relagdes. No direito do consumo existem dois temas importantes no que
a prova respeita: a prova do conceito de consumidor (e dos seus elementos)
e, ainda, a prova do proprio objeto no caso de desconformidade do bem
contratado.

O direito do consumo tem, ao nivel processual, uma pretensio mais com-
plexa, sendo que a prova dos elementos constitutivos da no¢ao de consumidor,
em particular o subjetivo, objetivo, teleologico e relacional que vio variando,
naturalmente, na aplica¢io casuistica no que a cada legislacio respeita.

E claro que nio bastard prova sem alegacio. Temos que verificar sempre
a alegacio e prova dos factos base da demanda: se temos uma relacio de con-
sumo, ¢ claro que a alegacio dos factos*' é absolutamente essencial.

Claro que quando nio se alegam, nem demonstra provar todos os factos
que constituem a relacdo material controvertida, o julgador, ao abrigo da coo-
perag¢io enquanto principio, ou convida ao aperfeicoamento do articulado, ou

2 A prépria natureza fragil do conceito de consumidor revela-se noutras matérias que colidem com o
consumo, sendo o caso da tutela do direito de reten¢io nos contratos-promessa de compra e venda,
“londe] importa, no entanto, ter presente que a questio que o AU]J veio resolver se reportava ao
ambito de aplicacio do artigo 755.° n.° 1 alinea f) do Cddigo Civil, com a redacc¢io que lhe foi dada
pelo Decreto-Lei n.° 379/86 de 11 de Novembro, nio estando em jogo a implementa¢io ou apli-
cagio do direito da Unido. Se a concessio do direito de reten¢io ao promitente comprador de um
imovel se insere também em uma légica de protecgio da parte mais fraca, o conceito de consumidor
empregue pelo AUJ n.°4/2014 bem pode ser outro, como ja decidiu o Acérdio (JoAo BERNARDO)
cfr. Ac. do Supremo Tribunal de Justica (STJ), datado de 03.10.2017, cujo rel. é o Conselheiro JULIO
GoMEs, com o n.° de processo 212/11.1T2AVR-B.P1.S1.

% Como o é em qualquer demanda processual civil, onde, evidentemente, “[s]bre as partes incumbe
o 6nus de alegacio e prova dos factos essenciais (art.’ 5.° do CPC) nos quais o autor suporta a sua

”»
5

pretensdo e o réu o pedido reconvencional ou a defesa por exce¢do, nio sendo licito ao réu, que
nio alegou os factos integradores de uma excecio, vir alegi-los em sede de recurso, tanto mais que
a apreciacio pelo Tribunal de uma questio que nunca foi invocada nem debatida nos autos (questio
nova) se traduziria na nulidade por excesso de prontincia prevista na 2.* parte do artigo 615.°, n.° 1,
alinea d), do CPC”, cfr. Ac. do TRP, datado de 05.02.2018, cujo rel. é CARLOS QUERIDO, com 0
n.° de processo 1118/15.0T8VLG.P1, disponivel para consulta em www.dgsi.pt.
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convida a jungio de documentos essenciais, em nome do principio do inquisi-
tério, mesmo numa fase inicial do processo, tendo, sempre, a possibilidade de
adequar formalmente o litigio.

Mas a grande questio que se coloca no que ao direito do consumo se
refere, em particular na distribui¢io do 6nus da prova da situacio juridica de
base é a de saber a quem incumbe, efetiva e concretamente, este énus.

Se, por um lado, temos o critério da distribuicio dinamica, excecional e
extremamente debatida®®. O elemento subjetivo, objetivo e teleolégico, na
medida da identidade do sujeito comprador, do objeto ou servico contratado
e o fim da venda, sdo, naturalmente, prova possivel na esfera do consumidor
porque a este respeitam. Sucede que davidas se levantam quanto ao elemento
relacional, ou seja, o intuito do sujeito com quem se realiza a venda, se este se
dedica, ou nio, profissionalmente a venda do bem ou a prestacio de servigo.
Os quatro elementos sio cumulativos e, por isso, a prova ¢é tio importante. No
que concerne com o elemento relacional, por questdes de evitar prova impos-
sivel” ou diabdlica, é ao vendedor ou fornecedor que incumbe o énus de fazer
prova deste elemento.

A nossa Constitui¢io da Republica Portuguesa, no seu artigo 60.°, consa-
gra, especificamente, a preocupacio com o direito dos consumidores. Sendo,
naturalmente, o ponto de partida para a sua regulacio.

John F. Kennedy, a 15/03/1962, num congresso, indicou que “[c]onsumi-
dores, por definicdo, somos todos”.

Ao nivel do consumo temos uma legislacio extremamente rica e variada,
estando dispersa por diversa legislacio — quicd, um dia, também indaguemos
acerca da necessidade da criacio de um Cddigo do Consumidor. Para este
estudo, e para o problema que queremos complementar, focar-nos-emos na
legislacio do comércio (as relacdes contratuais de consumo) e, ainda, a parte
geral.

2 Ver, a este respeito RANGEL, Rut MANUEL DE Frertas, O 6nus da prova no processo civil, Coim-
bra, Almedina, 2000; RODRIGUES, FERNANDO PEREIRA, A prova em direito civil, 1.* edigio, Coim-
bra Editora, 2011; ROSENBERG, LEO, La carga de la prueba. Trad. Ernesto Krotoschin, 2.* edicio,
Buenos Aires, Jalio César Faria Editor, 200; SanTos, Huco Luz pos, “Plaidoyer por uma “distri-
buicio dindmica do énus da prova” e pela “teoria das esferas de risco” a luz do recente acérdio do
Supremo Tribunal de Justi¢a, de 18/12/2013: o (admiravel) “mundo novo” no homebanking?” in
Revista Eletronica de Direito, 2014 e Sousa, MIGUEL TEIXEIRA DE, “Algumas questdes sobre o 6nus
de alega¢ido e de impugnagio em processo civil” in Scientia Ivridica, Tomo LXII, n.® 332, Escola de
Direito da Universidade do Minho, Maio/Agosto, 2013.

» A este respeito, veja-se FERNANDEZ, ELIZABETH, “A prova dificil ou impossivel (a tutela judicial
efetiva no dilema entre a previsibilidade e a proporcionalidade)”, in Separata de Estudos em Home-
nagem ao Prof. Doutor Jost LEBRE Frertas, Coimbra Editora.
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A Lei da Defesa do Consumidor consagra, em si, os direitos gerais dos con-
sumidores, regulada Decreto-Lei n.® 24/2014, de 14 de fevereiro, atualizada
pela Lei n.° 47/2014, de 28 de julho e, por sua vez, o Decreto-Lei n.° 446/85
de 25 de outubro, que institui o regime juridico das clausulas contratuais gerais,
apresentam-se como legislacio geral.

Conforme aqui também ji fomos levantando o véu, atualmente, no que
concerne com as relacdes de comércio (com ética de consumo) temos:

(1) Decreto-Lei n.° 84/2021, de 18 de outubro, que regula os direitos do
consumidor na compra e venda de bens, contetdos e servicos digitais,
que revogou o Decreto-Lei n.® 67/2003, de 8 de abril — Regime da
venda de bens de consumo e das garantias a ela relativas.

(i1) Decreto-Lei n.° 24/2014, de 14 de fevereiro, que regula o regime dos
contratos celebrados a distancia e dos contratos celebrados fora do esta-
belecimento comercial;

Ao nivel do consumo, como vimos, vamos ter quatro grandes problemas
ao nivel da prova digital.

Em primeiro lugar, a prova do conceito de consumidor, nas relagdes online,
e das situagdes que aqui revelamos. Atualmente contrata-se em qualquer pla-
taforma, a prova é extremamente volatil e alteravel, tal como os regimes de
acesso a plataforma nio sio idoéneos.

Simplificamos demasiado, talvez a exigéncia de um registo idoneo fosse o
caminho para facilitar a resposta a0 “quem estd a contratar?”’. Mas, além disso,
o caminho para a certeza de que existiria um paradeiro, dado que os dados de
acesso seriam credenciais validas, idoneas, como a assinatura digital ou a chave
movel digital o apresentam.

Em segundo lugar, temos um problema ao nivel da seguranca da fiabilidade
do contratado (a prote¢io dos dados e o suporte). Pese embora a legislagio,
no que respeita aos contratos a distancia e fora do estabelecimento comercial,
exigir um suporte duradouro para confirmagio da celebragio do contrato®,
muitas vezes este suporte duradouro esta numa pagina interna da entidade for-

# Veja-se o Artigo 6.° onde se indica que “[cJonfirmagio da celebragio do contrato celebrado a dis-
tincia 1 - O fornecedor de bens ou prestador de servi¢os deve confirmar a celebra¢io do contrato a
distancia, em suporte duradouro, no prazo de cinco dias contados dessa celebragio e, o mais tardar,
no momento da entrega do bem ou antes do inicio da prestacio do servico. 2 - A confirmac¢io do
contrato a que se refere 0 nimero anterior realiza-se com a entrega ao consumidor das informacdes
pré-contratuais previstas no n.° 1 do artigo 4.°, salvo se o profissional ja tiver prestado essa informa-
¢lo, em suporte duradouro, antes da celebracio do contrato”.
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necedora (pensemos no caso das telecomunicag¢des), nio estando assinado efe-
tivamente e apenas com a aposi¢ao do “eu aceito”, através de um click no rato,
altamente volatil e suscetivel de alteracio.

Em terceiro lugar, a prova da contratacio, a inalterabilidade documental,
a eficicia do contratado. Pese embora as clausulas contratuais gerais, como é
o caso que ocorre nos contratos de adesio, regularem as nulidades, ineficicia
e exclusio das clausulas, também aqui ha uma total desatualizacdo quanto ao
digital.

Veja-se que no artigo 8.° do Decreto-Lei n.° 446/85, de 25 de outubro, se
dispde que: “a) As clausulas que nio tenham sido comunicadas nos termos do
artigo 5.% b) As clausulas comunicadas com violagio do dever de informacio,
de molde que nio seja de esperar o seu conhecimento efectivo; ¢) As clausulas
que, pelo contexto em que surjam, pela epigrafe que as precede ou pela sua
apresentacao grafica, passem despercebidas a um contratante normal, colocado
na posi¢ao do contratante real; d) As clausulas inseridas em formularios, depois
da assinatura de algum dos contratantes”.

Portanto, a realidade online nio est efetivamente acautelada neste tipo de
contrata¢io® — que é o quotidiano atual.

Em quarto lugar, mas nio o menos importante, o comércio eletrénico
como uma realidade atual, leva-nos a novos desafios ao nivel dos meios de
prova. As situacdes que se passam no online, seja através de paginas web, seja
através de aplicacdes em smartphones ou tablets, lancam-nos desafios acrescidos
ao nivel do valor probatério deste meio de prova. Isto porque teremos prova
com sons, imagens e/ou texto. Sabemos, e bem, que a autenticidade e genui-
nidade é conferida através de certificados de autenticagio iddneos, porém, de
facto, nem todos o exigem. E tio facil contratar, realizar uma encomenda,
pelas mais diversas vias que, infelizmente, poderemos cair no descrédito de um
mundo sem fim.

Assim, portanto, ao nivel do direito do consumo sabemos de antemio que
a prova do conceito de consumidor ¢é repartida: cabendo o elemento subjetivo,
objetivo e teleoldgico ao consumidor e o relacional ao fornecedor.

Sucede que a prova da relacdo de consumo é do consumidor e, muitas das
vezes, nao ha rasto possivel de guardar na internet e, por isso mesmo, é uma
prova impossivel. Mas a impossibilidade da prova sé6 sucede porque ainda nio
se impods uma inversio do 6nus em caso de nio adesio a tecnologia blockchain.

% MONTEIRO, ANTONIO PiNTO, “O Novo Regime Juridico dos Contratos de Adesio/Clausulas
Contratuais Gerais” in Revista da Ordem dos Advogados, Ano 62, vol. I, 2002, p. 2.
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A legislacio do consumo ¢é variada e ja granjeou avancar na tutela dos con-
tratos a distancia e fora do estabelecimento comercial, na dtica da exigéncia de
uma tutela formal do contrato.

Atualmente, contratamos com robots por escrito em websites, ou com
robots oralmente, através da inteligéncia artificial, sendo tudo agravado, ainda
mais, pela era do 5G que cada vez ganha mais territorio.

A prova nas relagdes de consumo é, assim, muito dificil e agravada pelas
plataformas digitais onde as praticas acontecem serem de dificil acesso, trazendo
morosidade ao processo (aquando das notificagdes ao abrigo do artigo 432.° do
CPC, por exemplo).

A contratagio digital acontece por manipula¢io da vontade do consumo.

A volatilidade desta prova digital, com a rapidez de elimina¢io de perfis,
bloqueios, anular mensagens, leva a que aumentem as preocupagdes na conser-
vacio da prova.
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conduta médica e o resultado danoso: 5.3.1. O nexo causal na agdo intentada pelos progeni-

tores; 5.3.2. O nexo causal na agdo intentada pela crianga contra o médico. 6. Conclusaes.

REesumo: O estudo proposto trata das controvérsias no plano dos pressupostos
constitutivos da responsabilidade civil suscitadas pelas acdes de wrongful birth e
wrongful life intentadas contra o médico, por violacio dos deveres de cuidado e

de informagdo, em diagnoéstico pré-natal. Concretamente, buscaremos superar as

* O presente texto corresponde, com pequenas adaptacdes, ao relatdrio apresentado na disciplina de
Direito Civil I, no ano letivo 2021/2022, quando do primeiro ano do Doutoramento em Direito e
Ciéncias Juridico-Civis da Universidade de Lisboa, sob a orienta¢io dos Professores Doutores Luis
Menezes Leitio e Rui Paulo Coutinho de Mascarenhas Ataide.

* Doutorando em Ciéncias Juridico-Civilisticas pela Universidade de Lisboa, com estigio de pes-
quisa na Ludwig-Maximilians-Universitit Miinchen (2022/2023). Mestre em Direito e Ciéncias Juridi-
co-Civis pela Universidade de Lisboa. Especialista em Direito Tributirio e Processo Tributario pela
Faculdade de Direito de Vitéria. Advogado.
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dificuldades impostas e, concludentemente, enquadrar os pressupostos constitu-
tivos da responsabilidade civil a essas a¢des, tal como originalmente concebido e

regulamentado pelo Coédigo Civil.

Paravras cHAVE: 1. Responsabilidade civil médica; 2. Diagndstico pré-natal; 3.
Diagnostico genético pré-implantagio; 4. A¢io de “nascimento indesejado”; 5.
Acio de “vida indesejada”.

ABSTRACT: The proposed study deals with the controversies regarding the constitutive
assumptions of civil liability raised by wrongful birth and wrongful life actions brought against
the physician_for violation of the duties of care and information in prenatal diagnosis. Specifi-
cally, we seek to overcome the difficulties imposed and, conclusively, to frame the constitutive
assumptions of civil liability for these actions, as originally conceived and regulated by the
Civil Code.

KeYy worDS: 1. Medical liability; 2. Prenatal Diagnosis; 3. Preimplantation genetic diag-
nosis; 4. “Wrongful birth” action; 5. “Wrongful life” action.

1. Introducgao

O tema que pretendemos abordar insere-se na dogmatica da responsabili-
dade civil médica em sede de diagndstico pré-natal. Trata-se, desde logo, das
acoes de wrongful birth (nascimento indesejado) e wrongful life (vida indesejada)
intentadas contra o médico', por violacio dos deveres de cuidado e de infor-
magio, em diagnostico pré-natal, que, como resultado, privou a gestante da
escolha livre e esclarecida de interromper a gravidez de uma crian¢a que padeca
de grave doenca ou malformacdes congénitas, nos termos admitidos pelo
Codigo Penal (artigo 142.°), ou que deu causa a uma gravidez que deflagrou
o mesmo desfecho (em se tratando de diagnéstico genético pré-implantacio).

Resguardadas as devidas particularidades de cada acio, que oportunamente
serao trabalhadas, lancaremos mio de discussdes éticas (v.g., alegacdes de euge-
nia e rejeicio de pessoas deficientes), para restringir nossa analise as contro-
vérsias suscitadas por essas pretensdes indenizatorias no plano dos pressupos-

! Num enquadramento geral, utilizaremos o termo “médico” para nos referirmos nio apenas ao
médico em si, mas também a eventuais intervenientes sujeitos a responsabiliza¢io, como técnicos de
laboratério, enfermeiros, clinicas, laboratérios ou o proprio hospital. Quando necessario, distinguir-
-se-4 os sujeitos, com a devida autonomizagio.
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tos constitutivos da responsabilidade civil’, que, na pratica, tém conduzido a
intmeras discussOes ¢ apontamentos jurisprudenciais e doutrinarias no sentido
de se afastar a obrigacio de indenizar do médico, frustrando os principios e os
dogmas gerais do dominio obrigacional. E nesse contexto, portanto, que cen-
tramos nossa investigacio, na tentativa de superar as dificuldades impostas e,
concludentemente, enquadrar os pressupostos constitutivos da responsabilidade

civil a essas agdes, tal como originalmente concebido e regulamentado pelo
Codigo Civil.

2. A medicina pré-natal e as obriga¢cGes em sede de DPN

A medicina pré-natal tem como objetivo principal assegurar que o cresci-
mento fetal se encontra dentro dos parametros considerados normais de satde
e desenvolvimento®. Nio se olvide, a esse propésito, que “o estado actual dos
conhecimentos da medicina permite ji, na maioria dos casos, obter pratica-
mente uma certeza sobre se o nascituro sofre ou vira a sofrer de malformacio
ou doenca genética ou metabélica de carater hereditario™, o que, aliis, tem

% Ainda em termos de delimitacio, algumas outras notas se mostram necessarias. Desde logo, por res-
tringirmos nosso estudo aos casos de responsabilidade civil médica em sede de diagnéstico pré-natal,
nossas reflexdes serdo restritas as agdes de wrongful birth e wrongful life intentadas contra o médico. Con-
sequentemente, a wrongful life intentada contra os pais e a wrongful conception, nio fario parte de nossa
analise. A primeira porque foge do ambito da responsabilidade civil médica, ji que proposta contra
os progenitores. A segunda por tratar do periodo pré-concepcional. Ademais, destaca-se também
que em ambas as pretensdes indenizatdrias que serdo analisadas, ndo estardo em causa situacdes em
que o embrido ou feto era inicialmente saudavel e apds uma interven¢io médica (v.g., lesio sofrida
durante uma amniocentese) deixou de ser, ou que o estado de satide do embrido ou feto era tratavel,
mas o médico impediu seu tratamento. Tratam-se, certamente, de hipdteses de responsabilidade civil
médica (e até mesmo criminal), mas que fogem ao contexto das wrong actions. A primeira porque serd
o proprio médico o causador do dano. A segunda porque na wrongful birth e na wrongful life o trata-
mento da crian¢a nunca foi uma op¢io: ou nascia com deficiéncia, ou nio nascia. Por altimo, nio
obstante ser possivel imputar a0 médico outras responsabilidades, designadamente a disciplinar e até
mesmo a penal, limitaremos nossa andlise as a¢des de responsabilidade civil médica em sede de diag-
néstico pré-natal, por trabalharmos as a¢des de wrongful birth e wrongful life intentada contra o médico.
® PEREIRA, André Gongalo Dias. Direitos dos pacientes e responsabilidade médica. Dissertacio de Douto-
ramento apresentada a Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, 2012, p. 206.
* Dias, Jorge de Figueiredo. Comentdtio conimbricense do Cédigo Penal, tomo 1, 2.* ed.. Coimbra:
Coimbra Editora, 2012, p. 285.
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conduzido a afirmac¢des de que a obrigacio médica em exames pré-natais con-
siste numa obrigacio de resultado’ e nio de meios®.

A fim de garantir aquele objetivo, o profissional médico tem recorrido ao
uso do diagnoéstico pré-natal (DPN), definido como “o conjunto de procedi-
mentos com o objetivo de avaliar se um embriio ou feto é portador de uma
determinada anomalia congénita™. Tradicionalmente, o DPN atua in utero,
isto é, quando a mulher ji estd gravida, j3 com algumas semanas de desen-
volvimento fetal. Um resultado insatisfatério, por sua vez, tem como desfe-
cho provavel uma interrup¢io voluntiria da gravidez. Agora, quando tratar
de diagnéstico genético pré-implantagio (DPGI) — que constitui um dos pos-
siveis diagnosticos pré-natais®, utilizado no ambito das técnicas de procriagio
medicamente assistida (PMA) —, atua-se significativamente mais cedo, antes

> Nesse sentido, veja-se um trecho do ac. do TRP n.° 9434/06.6TBMTS.P1, de 01 de mar¢o de
2012: “Extrai-se da cita¢io que face ao avancado grau de especializacio técnica dos exames laborato-
riais, estando em causa a realizacio de um exame, de uma analise, a obriga¢io assumida pelo (médico)
analista é uma obrigacio de resultado, isto porque a margem de incerteza é praticamente nenhuma e
ainda que, na actividade médica, na pratica do acto médico, tenha ele natureza contratual ou extra-
contratual, um denominador comum é insofismavel --- a exigéncia (quer a presta¢io tenha natureza
contratual ou nio) de actuagio que observe os deveres gerais de cuidado. Se se vier a confirmar a
posteriori que o médico analista forneceu ao seu cliente um resultado cientificamente errado, entio
temos de concluir que actuou culposamente, porquanto o resultado transmitido apenas se deve a erro
na analise. E que face ao avancado grau de especializacio técnica dos exames laboratoriais, estando
em causa a realizagdo de um exame, de uma anilise, a obrigacio assumida pelo analista ¢ uma obri-
gacio de resultado, isto porque a margem de incerteza é praticamente nenhuma”. Nessa direcdo, cfr.
RocHa, Paula Natércia. Desafios ético-juridicos nas comummente designadas wrongful life actions
ou “de vida indevida” e tentativas para a sua superacio. Revista Julgar Online, nov. 2018, p. 14.

© Contudo, trabalhando essa obrigacio médica como uma obrigacio de meios, cfr. ac. do STJ n.°
9434/06.6TBMTS.P1.51, de 17 de janeiro de 2013: “No caso sujeito, a Autora ao acordar com
os Réus a efectivacio dos exames neo-natais, consistentes nas duas ecografias estabelecidas como
obrigatérias no protocolo da Direcgio Geral de Satde, tratou-se de uma obrigagio de meios como
consideraram as instancias, pois tais exames destinavam-se, primacialmente, a identificacio, determi-
nag¢do e informacio de eventuais distGrbios e malformag¢des do feto, sendo certo que sendo a obriga-
¢lo principal assumida pelo médico a de tratamento e dividindo-se esta obrigacio em outras quantas
prestagdes diversas que passariam, ou poderiam passar, consoante o protocolo a seguir segundo o
caso concreto, por actividades de mera observagio, diagndstico, terapéutica efectiva e vigilancia, é a
mesma de qualificar como obriga¢io de meios e nio de resultado (...)”.

7 Conceito dado pelo Despacho da Ministra da Satde n.° 5541/97, de 06 de agosto (citado por
PEREIRA, André Gongalo Dias. Direitos dos pacientes e responsabilidade médica, op. cit., p. 206).

8 Por constituir um dos possiveis diagnésticos pré-natais, faremos sempre referéncia ao termo DPN,
por englobar as situagdes de DGPI. Quando necessario, distinguir-se-a uma da outra, com a devida
autonomizagao.
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mesmo do embrido ser implantado no ttero da mulher’. Ao se proceder uma
anilise in vitro do genoma do ser que vird a nascer, evita-se a transferéncia de
embrides que sofram de anomalias, o que permite, de certa forma, assegurar um
desenvolvimento mais seguro da gestacdo, evitando-se, posteriormente, even-
tuais interrup¢des voluntarias da gravidez ou até mesmo abortamentos esponta-
neos causados pela inviabilidade fetal'”. Ainda que nio funcione como garantia
segura de um bebé saudivel, o DGPI desempenha uma func¢io acauteladora,
com uma margem de erro estimada de 1 a 5%'', o que permite detectar varias
aneuploidias, doencas ligadas a um Unico gene e outras doengas relacionadas
com anomalias cromossémicas familiares'?.

Em sede de diagndstico pré-natal, o médico deve, de igual modo, atuar em
respeito as leges artis" (artigo 4.°, n.° 1, do Cédigo Deontoldgico da Ordem
dos Médicos), estando vinculado a deveres de cuidado e de informacio', que
lhe impde, segundo indica Vera Lacia Raposo, tomar as seguintes cautelas':
(i) prescrever todos os exames que considere adequado no caso concreto, seja
durante a gestacio, seja no periodo pré-concepcional; (ii) realizar os exames

? Sobre a diferenca entre DPN e DGPI, cfr. Regulating Preimplantation Genetic Diagnosis:
The Pathologization Problem. Harvard Law Review, vol. 118, n.° 8, jun. 2005, pp. 2770-2791, p.
2771-2772.

10" R APOSO, Vera Ltcia. Pode trazer-me o menu, por favor? Quero escolher o meu embrido: os mal-
tiplos casos de selec¢io de embrides em sede de diagndstico genético pré-implantagio. Lex Medicinae,
ano 4, n.° 8, 2007, p. 59-84, p. 60.

R AP0oso, Vera Licia. Pode trazer-me o menu, por favor? Quero escolher o meu embrido: os mal-
tiplos casos de selec¢io de embrides em sede de diagndstico genético pré-implantacio, op. cit., p. 64.
12 Como explicam Raproso, Vera Licia. Direito a imortalidade: o exercicio de direitos reprodutivos mediante
técnicas de reprodugdo assistida e o estatuto juridico do embrido in vitro. Coimbra: Almedina, 2014, p. 917
e MALUF, Adriana Dabus. Curso de Bioética e Biodireito. 4.* ed. Sio Paulo: Almedina, 2020, p. 202.
'3 Entendidas como “um complexo de regras e principios profissionais, acatados genericamente
pela ciéncia médica, num determinado momento histérico, para casos semelhantes, ajustaveis, toda-
via, 4s concretas situacdes individuais” (RopRrIGUES, Alvaro da Cunha. Responsabilidade civil por
erro médico: esclarecimento/consentimento do doente. Data Venia, ano 1, n.° 1, jul./dez. 2012, p.
05-26, p. 17).

4 PINHEIRO, Jorge Duarte. Tenas de Direito Pedidtrico: Satide da crianca, capacidade e sujeicio a responsa-
bilidades parentais. 1.* ed. Coimbra: Gestlegal, 2021, p. 123. A esse propdsito, cfr. os artigos 4.°, n.° 8
(que estabelece como dever fundamental “o exercicio profissional diligente e tecnicamente adequado
as regras da arte médica”) e 0 19.° (que impde ao médico um dever de prestar esclarecimento), ambos
do CDOM. Também sobre esses deveres em sede de DPN, cfr. MAciA MoriLLo, Andrea. La res-
ponsabilidad por los diagndsticos preconceptivos y prenatales: las llamadas acciones de wrongful birth y wrongful
life. Dissertagio de Doutoramento apresentada a Facultad de Derecho da Universidad Auténoma de
Madrid, Madrid, 2003, pp. 204-246.

15 Raposo, Vera Liicia. Responsabilidade médica em sede de diagnéstico pré-natal (wrongful life
e wrongful birth). Revista do Ministério Pitblico, ano 33, n.° 132, out./dez. 2012, p. 71-125, p. 72.
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de forma correta, em atencio as regras técnicas aplicaveis; (iii) proceder a ade-
quada interpretacdo desses exames, segundo as regras cientificamente vigentes
a época, sublinhando na apurac¢io do resultado eventuais limitacoes técnicas a
respectiva fiabilidade; e (iv) comunicar e esclarecer aos progenitores os resulta-
dos dos exames, para que possam tomar uma decisio livre e informada quanto
a0 prosseguimento ou nio da gravidez.

Agora, se em func¢io do descumprimento de alguma dessas obrigacdes, vier
a nascer uma crian¢a que pade¢a de grave doenca ou malformacio congénita,
tolhendo, dessa forma, a possibilidade de escolha livre e esclarecida de se inter-
romper a gravidez (nos termos do artigo 142.° do CP), ou que deu causa a
uma gravidez que deflagrou o mesmo desfecho (em se tratando de diagnoéstico
genético pré-implantacio), estard o médico sujeito a um processo de responsa-
bilidade civil e, portanto, obrigado a indenizar'® os pais e/ou a propria crianga,
a depender da a¢do que estaremos a tratar.

Sao situacdes em que, por exemplo, violard o dever de cuidado se nio for
proposto a realizagio de testes e exames genéticos em uma gravidez de risco
(v.g., dado a idade avancada da gestante); se nio efetuar o DPN tempestiva-
mente (tendo em conta o prazo da IVG nio punivel); se a técnica utilizada nio
for ajustada ao risco concretamente existente (v.g., anilise de sangue materno
em vez de cordocentese); se tiver recolhido ou armazenado a amostra de forma
errada; ou se na analise do diagndstico nio interpretar corretamente os resulta-
dos obtidos (v.g., numa leitura equivocada da ecografia). Nesse aspecto, a vio-
lagdo do dever de cuidado poderd conduzir a um “falso negativo”, ou seja, um
diagnéstico que indique a inexisténcia ou a baixa probabilidade de o embrido
ou feto ser portador de alguma anomalia congénita, quando deveria indicar
que esses problemas eram certos ou muito provaveis. Por outro lado, violara
o dever de informacio, quando, por exemplo, nio comunicar o resultado dos
exames, embora realizados corretamente; ou, se comunicar, o fez tardiamente
(novamente considerando o prazo para interromper a gravidez de forma licita),
de maneira incompleta (v.¢., omitindo a caracteriza¢io de anomalia que pos-
sivelmente afetard a descendéncia) ou de forma incompreensivel, situacdio em
que a informagio nio é adequadamente transmitida aos pais, de modo que nio
compreendam o real sentido daquilo que lhes é informado (v.g., em virtude de
linguagem excessivamente técnica)'’.

16 Sobre a obrigacio de indenizar, em geral, cfr. LerTA0, Luis Menezes. Direito das obrigagdes. vol. 1.

8.* ed. Coimbra: Almedina, 2008, pp. 401 e ss.
17 Exemplos que retiramos de PINHEIRO, Jorge Duarte. Temas de Direito Pedidtrico: Saiide da crianga,
capacidade e sujeicdo a responsabilidades parentais, op. cit., pp. 123-124.
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3. As wrong actions em causa
3.1. Wrongful birth (nascimento indesejado)

Fala-se em wrongful birth, quando os progenitores intentam uma pretensio
indenizatoria contra o médico, alegando que a viola¢io do dever de cuidado
ou de informagio, em DPN, privou a gestante da escolha livre e esclarecida de
interromper a gravidez de uma crian¢a com graves malformagdes, nos termos
admitidos pela lei penal, ou que deu causa a uma gravidez que deflagrou o
mesmo desfecho (em se tratando de DGPI)'®. Baseia-se, portanto, na ideia de
que podemos conhecer certas informacdes sobre um feto antes que ele se torne
uma crianga e que as informacdes coletadas podem, e devem, ter impacto nas
decisdes sobre prosseguir ou nio com a gravidez'’.

Em termos exemplificativos, alegam “que se houvessem sido avisados dos
perigos inerentes a doenca de que sido portadores (doenca de Tay-Sachs, por
exemplo) teriam preferido nio conceber”, em se tratando de uma DGPI; “ou
que se tivesse sido informado da doen¢a que o embrido/feto desenvolveu

durante a gestacdo (trisomia 21, por exemplo) teriam optado por interromper a

120

gravidez”, em se tratando de uma DPN tradicional™. Dai se percebe que a falta

meédica reside na violagio do dever de informacio?'. Por outro lado, a violagio
do dever de cuidado podera ocorrer, por exemplo, no caso em que o médico

8 Em termos conceituais, curioso observar que Raroso, Vera Licia. Responsabilidade médica em
sede de diagndstico pré-natal (wrongful life e wrongful birth), op. cit., p. 75 faz uma referéncia geral
a viola¢io dos deveres que incumbiam ao médico, enquanto MaNso, Luis Duarte Baptista. Respon-
sabilidade civil em diagndstico pré-natal — o caso das ac¢des de “wrongful birth”. Lex Medicinae, ano
9, 1n.° 18, 2012, p. 161-182, p. 162, indica apenas a violacio do dever de informagio.

19 S1va, Vesta. Lost choices and eugenic dreams: wrongful birth lawsuits in popular news narratives.
Communication and Critical/Cultural Studies, n.° 8, vol. 1, fev. 2011, p. 22-40, p. 26.

% RAP0s0, Vera Licia. As wrong actions no inicio da vida (wrongful conception, wrongful birth e
wrongful life) e a responsabilidade médica. Revista Portuguesa do Dano Corporal, ano 19, n.° 21, dez.
2010, p. 61-69, p. 64.

2! Recusando que o dever de informar do médico tenha como finalidade possibilitar & mie a pratica
de um aborto, manifesta-se FRapA, Manuel A. Carneiro da. A prépria vida como um dano? Dimen-
sOes civis e constitucionais de uma questio-limite. Revista do Ministério piiblico do RS, n.° 81, set./dez.
2016, Porto Alegre, p. 151-181, p. 158: “Antes de mais, importa sublinhar que, em situa¢des deste
tipo, os deveres de informag¢io do médico nio tém como finalidade possibilitar 3 mie a pratica de um
aborto. Prosseguem outros objetivos, a cabeca dos quais a possibilidade de levar a cabo uma adequada
terapia da crianca. A diligéncia exigivel do médico nio pode portanto medir-se em funcio daquele
outro escopo. Na nossa ordem juridica nio existe qualquer ‘direito’ ao aborto. Apenas ocorre que
nalguns casos se encontra estabelecida a nio punibilidade do aborto™.
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nio propde o uso de DPN em uma gravidez sabidamente de risco (gestante
com idade superior a 35 anos)*.

De todo modo, ao contrario do que sucede nas acdes de wrongful concep-
fion, em que a concepg¢io nio € desejada, percebe-se que nas acdes de wron-
gful birth, temos como indesejado o nascimento de uma crian¢a portadora de
deficiéncias™.

3.2. Wrongtful life (vida indesejada) intentada contra o médico

Por sua vez, fala-se em wrongful life, quando a crianc¢a nascida com alguma
malformacio, intenta, via de regra, com representacio legal de seus pais, uma
pretensdo indenizatéria contra o médico, com fundamentos semelhantes ao
que descrevemos para as wrongful birth, com a particularidade de se imputar ao
médico responsabilidade juridica pelas suas condi¢des de vida®'.

Novamente em termos exemplificativos, serd o caso em que uma crianga
afetada pela doenca de Tay-Sachs intenta pretensio indenizatdria contra o
laboratério em que seus progenitores realizaram exames e testes genéticos para
descobrir se eram ou nio portadores de Tay-Sachs. Devido a negligéncia do
laboratério, informou-se que o resultado era negativo, o que, se nao tivesse
ocorrido (com a divulgacio do resultado correto), nio teria dado lugar a uma
gravidez naquelas condic¢des, prevenindo-se, assim, uma vida indesejada®.
Também serd o caso em que a gestante tenha condi¢des pessoais que medica-
mente justificassem o uso de DPN, o que, contudo, nio é feito pelo médico,

22 Para efeitos do que se considera gravidez de risco, em DPN, PINHEIRO, Jorge Duarte. Temas de
Direito Pediatrico: Saiide da crianga, capacidade e sujeicio a responsabilidades parentais, op. cit., p. 114, nota
211, indica o n.° 2.1. do Despacho n.° 5411/97, de 8 de julho, da Ministra da Satde, ao considerar
as seguintes hipoteses: “idade superior a 35 anos; filho anterior portador de cromossomopatia; um
dos progenitores ser portador de cromossomopatia equilibrada; suspeita ecografica de anomalia con-
génita fetal; alteracio dos valores dos marcadores serologicos maternos; risco elevado de recorréncia
de doenca genética nio cromossémica; risco elevado de efeito teratogénico (infeccioso, medica-
mentoso ou outro”.

2 “Assim, ou hi um nascimento em resultado de uma situacio de wrongful conception, ou, sendo a
concepg¢io desejada, verificou-se um nascimento na sequéncia de um erro médico (...) que, se nio
fosse o evento lesivo, a crian¢a nunca teria nascido” (PiNTO, Paulo Mota. Indemniza¢io em caso
de “nascimento indevido” e de “vida indevida” (“wrongful birth” e “wrongful lite”). In: Direitos de
personalidade e direitos fundamentais. Estudos. 1.* ed. Coimbra: Gestlegal, 2018, p. 735-772, p. 736).
** RAPOSO, Vera Licia. Responsabilidade médica em sede de diagnéstico pré-natal (wrongful life e
wrongful birth), op. cit., p. 76.

¥ E o exemplo visto no caso Curlener v. Bio-Science Laboratories (1980) 106 Cal.App.3d 811, 165
Cal.Rptr. 477.
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impossibilitando que seus progenitores tivessem conhecimento que o feto
padecia de graves anomalias, caso em que, se soubessem, provavelmente teriam
optado por interromper a gravidez ao abrigo da lei, evitando-se, de novo, uma
vida indesejada. Ha, como se percebe, violacio do dever de informacio e de
cuidado, respectivamente.

Alias, sera facil perceber que as acdes de wrongful life surgem num contexto
semelhante aquele posto no ambito das acdes de wrongful birth, o que, inclu-
sive, tem conduzido a propositura de pretensdes indenizatdrias associadas num
mesmo processo, embora nio precisem coexistir’® e apurem danos distintos.
Seja como for, percebe-se a existéncia de duas pretensdes indenizatérias des-
semelhantes: uma em nome dos pais, pelos danos advindos de ter um filho
naquelas condi¢des; e outra em nome da crianga, através de representacio legal,
pelo seu nascimento naquelas condi¢des”.

4. Excurso sobre o posicionamento jurisprudencial

Em termos gerais, nio podemos deixar de considerar a anilise jurispruden-
cial das a¢oes de wrongful birth e wrongful life, porque é do sistema juridico nor-
te-americano que encontramos as primeiras referéncias a esse respeito®, com
decisdes posteriormente vistas em outros ordenamentos juridicos, em especial
aqueles que compdem o bloco europeu. Como se vera, diferentes tribunais tém
vindo a se manifestar no ambito dessas pretensdes indenizatorias, com algumas
decisdes favoraveis, especialmente quanto as a¢des de wrongful birth. As a¢des de
wrongful life, por sua vez, sofrem maior resisténcia, com pouquissimas exceg¢des,
em sua grande maioria oriundas da jurisprudéncia norte-americana, que tem
vindo a aceita-las.

Nesse contexto, valerd a leitura de algumas decisdes judiciais (ou, pelo
menos, das principais), para compreendermos em que termos a jurisprudéncia
tem trabalhado essas acdes. Claro que, devido a impossibilidade de avaliar-
mos todos os ordenamentos juridicos, nosso recorte metodologico sera voltado
a experiéncia norte-americana, alemi, inglesa, espanhola, italiana, francesa,
holandesa e, com maior acuidade, a portuguesa. A jurisprudéncia brasileira,

% Sobre, cfr. STEINBOCK, Bonnie. The logical case for “wrongful life”. The hastings center report, vol.
16, n.° 2, abr. 1986, p. 15-20.

? RAPOSO, Vera Liicia. As wrong actions no inicio da vida (wrongful conception, wrongful birth e
wrongful life) e a responsabilidade médica, op. cit., p. 62.

% Raroso, Vera Licia. Direito a imortalidade: o exercicio de direitos reprodutivos mediante técnicas de repro-
dugdo assistida e o estatuto juridico do embrido in vitro, op. cit., p. 588.
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por exemplo, ndo estard em causa, por se tratar de ordenamento juridico que
nio admite legalmente o chamado aborto embriopatico ou fetopatico (artigo
124.° e seguintes do Cddigo Penal brasileiro).

4.1. Nos ordenamentos juridicos estrangeiros
4.1.1. A jurisprudéncia norte-americana

Curiosamente, as primeiras pretensdes indenizatérias que se tem noticias,
nio se relacionam com a conduta médica em DPN. Em 1963, o caso Zepada v.
Zepada®, tratou de uma acio de wrongful life, em que uma crianca que nasceu
saudavel, intentou a¢ao contra seu pai, que abandonara sua mie ainda durante
a gravidez. Como argumento, sustentou viver uma vida danosa pelo fato de
ser filho ilegitimo, o que, em seu Estado, constituia dbice para concorrer a um
cargo politico. Volvido alguns anos, em 1966, no caso Williams v. State of New
York™, outra crianca saudavel intentou acio contra o Estado de Nova lorque,
alegando negligéncia no cuidado e custédia de sua mie, enquanto era paciente
em um hospital estatual para doentes mentais. Mais particularmante, “in failing
to provide adequate, sufficient and proper care and supervision over her while she was in
the custody of the State and in negligently failing to protect and safeguard her health and
physical body from attack and harm from others”, negligéncia essa que resultou na
concep¢io de uma crianca nascida fora do casamento e filha de uma mie com
deficiéncia mental.

Somente em 1967, no caso Gleitman v. Cosgrovre®, é que surgiu a primeira
demanda a tratar das a¢des de wrongful birth e wrongful life nos parametos atual-
mente discutidos. Nele, os médicos obstetras eram acusados de negligéncia,
ap6s diagnosticarem uma rubéola no inicio da gravidez e, ainda assim, infor-
marem que a doenca nio teria qualquer efeito sobre seu filho, o que, efetiva-
mente, nio foi o caso, ja que o bebé nasceu com defeitos congénitos. Perante
o caso, a Supreme Court of New Jersey rejeitou as pretensdes indenizatorias com
fundamento nos seguintes argumentos: (i) em geral, pela proibi¢io legal que
existia no Estado de Nova Jersey quanto a pratica do aborto; (i) na wrongful
birth, pela impossibilidade de se calcular o dano resultante do nascimento de
uma crianc¢a naquelas condi¢des em comparacio com o vantajoso papel de
ser pai e mie; e (iif) na wrongful life, pela impossibilidade de se calcular aquele

¥ Zepada v. Zepada, 41 111. App 2d 240, 190 N.E.2d 849 (1963).
0 Williams v. State of New York, 18 N.Y.2d 481 (N.Y. 1966).
3U Gleitman v. Cosgrove, 1967, 227 a. 2d 689, NJSC.
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dano, dado a inviabilidade de se comparar uma vida com deficiéncia e a “nio
existéncia”, e, depois, pelo pedido ser contrario a ordem publica, ja que a vida
¢ considerada um bem supremo.

Ja na década seguinte, em 1978, deparamo-nos com o caso Becker v. Sch-
wartz?, que inaugurou o inicio das pretensdes indenizatérias favoraveis em
sede de wrongful birth. Tratava o caso de uma gravidez de uma mulher em idade
avanc¢ada (37 anos), em que os médicos, especialistas em obstetricia e geneco-
logia, ndo informaram dos riscos de a crianga ser acometida com sindrome de
Down em uma gravidez naquelas condi¢des, nem da disponibilidade de testes
(aminiocentese) para verificar se o feto padecia de alguma anomalia cromos-
somica. Com o nascimento, verificou-se que a crianc¢a padecia de deficiéncias
associadas a referida sindrome, tolhendo-se da mie a possibilidade de tempesti-
vamente interromper aquela gravidez. Na decisio, a New York Court of Appeals,
condenou os médicos a arcarem com os custos das despesas adicionais que os
progenitores teriam com os cuidados de terem um filho naquelas condi¢des.

Dois anos depois, em 1980, deparamo-nos dessa vez com a primeira pre-
tensdo indenizatéria em sede de wrongful life a obter, efetivamente, um provi-
13, Trata-se do caso Curlener v. Bio-Science Laboratories™, em que
uma crianca afetada pela doenca de Tay-Sachs processou o laboratério em que

mento favorave

seus pais realizaram exames e testes genéticos para descobrir se eram ou nio
portadores de Tay-Sachs (esse caso tratou também de uma demanda de wrongful
birth, intentada pelos progenitores). Alegou-se que, devido a negligéncia do
laboratério, seus pais foram informados de um resultado incorreto (negativo
quanto a doenga), o que, se nio tivesse ocorrido, nio teria dado lugar a uma
gravidez naquelas condi¢des, prevenindo-se, assim, uma vida indesejada. No
caso, a Supreme Court of California atastou a suposta dificuldade no calculo do
dano (vista no citado Gleitman v. Cosgrovre), desconsiderando igualmente os
argumentos de que essas acOes tratavam de uma violagdo de um direito a nio
nascer, mas antes o fato de a negligéncia médica ter conduzido ao nascimento
de uma vida com sofrimento, e é nesse cenario existente que o Tribunal deve
considerar na aprecia¢io dos danos.

32 Becker v. Schwartz, 46 N.Y.2d 401 (1978).

¥ Nio se ignora que o primeiro caso a emitir uma decisio favoravel em sede de wrongful life foi visto
em Park v. Chessin (1977). Contudo, tendo em consideracio que a decisdo foi reformada pela Corte
de Apelagio, nio podemos afirmar que se tratava de um caso em que, efetivamente, se obteve um
processo favoravel. Sobre o caso, cfr. LErTAo, Luis Menezes. O dano da vida. In: MIRANDA, Jorge;
CANOTILHO, J. J. Gomes; BriTO, José de Sousa e; Brito, Miguel Nogueira de; REGO, Margarida
Lima; e MUR1as, Pedro (orgs.). Estudos em Homenagem a Miguel Galvao Teles. vol. 2. Coimbra: Alme-
dina, 2012, p. 591-609, p. 594.

** Curlener v. Bio-Science Laboratories (1980) 106 Cal. App.3d 811, 165 Cal.Rptr. 477.
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4.1.2. A jurisprudéncia alema

Do outro lado do atlantico, a jurisprudéncia alemi tem-se mostrado avessa
as acoes de wrongful life, a0 passo que as acdes de wrongful birth tém obtido algum
sucesso, como visto na célebre decisio da Bundesgerichtshof, em 1983, Trata-
va-se o caso de um pedido de indenizacio por negligéncia médica apresentado
pelos pais e pela crianca nascida com graves malformagdes, na sequéncia de uma
gravidez nio diagnosticada com rubéola, contraida logo nas primeiras sema-
nas de gestacio. Devido a falha médica, tolheu-se a possibilidade de a mulher
interromper aquela gravidez, o que teria sido a sua op¢do. Apesar de o caso ter
sido rejeitado pelo Oberlandesgericht Miinchen®®, o BGH reconheceu a pretensio
indenizatéria movida pelos pais em sede de wrongful birth, por violagio contra-
tual na relacdio médico/paciente, condenando o médico a ressarcir os custos
acrescidos de se criar uma crianca deficiente. Em sede de wrongful life, contudo,
rejeitou a pretensio proposta pelo filho, por considerar que a responsabilidade
do médico ndo teria base contratual nem extracontratual, dado que nio se
poderia aplicar a doutrina do contrato contra eficicia de protecio contra ter-
ceiros. Para o BGH “o médico nio teria causado o dano sofrido pela crianca e
a impossibilidade de tomar uma decisio sobre a sua existéncia ou nio existéncia
nio corresponderia a um dano em sentido juridico sofrido pela crianca, ji que
a decisio de interrupcio da gravidez nio lhe competiria”, argumentando ainda
que nio seria admissivel que se discutisse o valor da vida humana’.

Dez anos depois, essa tese veio a ser contestada pela Bundesverfassungsge-
richts, em 1993, numa decisio sobre o novo regime de aborto na Alemanha®,
Na oportunidade, o BrerfGE considerou que a intangibilidade da dignidade
humana plasmada no artigo 1.°, n.° 1 da Lei Fundamental nio admitia qua-
lificar a existéncia de uma crianca, qualquer que fosse, como um dano. Ape-
sar disso, o BGH manteve a soluc¢do inicialmente firmada, entendendo que as
considera¢des do BrerfGE eram mero obiter dictum, sem forca vinculativa, ja
que as questdes decididas pelo Tribunal Constitucional Federal se limitavam a
especifica questio do controle de constitucionalidade da interrup¢io voluntaria
da gravidez, concedendo, ainda naquele ano, uma indeniza¢io aos pais pelos
danos do sustento do filho nascido na sequéncia de uma negligéncia médica
no aconselhamento genético (essa posi¢io, inclusive, veio a obter acordo da

% BGH, 18 de janeiro de 1983, BGHZ 86, 1983, 240- 255.
3 Como relata RaPoso, Vera Licia. As wrong actions no inicio da vida (wrongful conception,
wrongful birth e wrongful life) e a responsabilidade médica, op. cit., p. 69.

7 Como explica LErtAo, Luis Menezes. O dano da vida, op. cit., pp. 597-598.

38 BVerf, 28 de maio de 1993, BVerfGe 88, 1993.
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I Senat da prépria Corte Constitucional alema, que concedeu indenizagio a
uma gestante devido a falha na esterilizacio — o que, contudo, nio impediu a
I Senat de refutar essa tese, ao recusar uma indenizacio pelo nascimento de
uma crianga deficiéncia, na sequéncia de uma falha médica em sede de DPN)™.
Nesse seguimento, em 2002, o BGH concedeu aos progenitores uma inde-
niza¢do por todos os custos acrescidos de se criar um filho sem os membros
superiores e com severas deficiéncias nos membros inferiores, o que transcorreu

na sequéncia de uma ecografia mal interpretada®.

4.1.3. A jurisprudéncia inglesa

Nio muito diferente, o direito inglés, onde a Congenital Disabilities Act, de
1976, veio a excluir expressamente as pretensdes em sede de wrongful life*!, a
orientacio jurisprudencial vista em McKay v Essex Area Health Authority™, de
1982, vai no sentido de inadmitir a acdo proposta pela propria crianga nascida
com multideficiéncia como resultado de uma rubéola sofrida pela mie durante
a gravidez. Com efeito, para o Court of Appeal, alguns argumentos foram con-
siderados: (i) os deveres do médico nio incluiam um dever de terminar a vida
do feto, mas antes um dever de informacdo perante a mae; (if) acdes como essas
incentivariam fortemente os médicos a aconselharem a interrupc¢io voluntaria
da gravidez em casos duvidosos, o que atentaria a “sanctity of human life”; (iii)
admitir a¢des de vida indesejada seria contraria a “public policy” por se compro-
meter o valor da vida humana, de modo a se considerar uma vida marcada por
deficiéncia menos valiosa se comparada a existéncias consideradas “normais”;
e (iv) pelo que ndo seria possivel determinar os danos sofridos, dado a impos-
sibilidade de se comparar uma vida naquelas condi¢des com uma hipotética
nio-vida (ou nio-existéncia).

De outro lado, no que diz respeito as agdes de wrongful birth, a jurispru-
déncia inglesa tem admitido, em regra, o ressarcimento das despesas especiais

¥ PiNTO, Paulo Mota. Indemnizagio em caso de “nascimento indevido” e de “vida indevida”
(“wrongful birth” e “wrongtul life”), op. cit., pp. 743-744.

* LerrAo, Luis Menezes. O dano da vida, op. cit., pp. 597-598.

# Segundo explica LErtAo, Luis Menezes. O dano da vida, op. cit., p. 596, a Section 1 “preclude a
possibilidade de uma criancga reclamar indemnizacio pelos danos resultantes do seu nascimento, na
medida em que apenas admite essa indemnizacio no caso de nascimento de criangas deficientes, caso
a deficiéncia seja imputavel a culpa de outra pessoa”.

*2 McKay v Essex Area Health Authority (1982), QB 1166.
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e extraordinirias com os custos de se criar uma crianca deficiente, como visto,
por exemplo, em Rand v. East Dorset Health Authority® e Hardman v. Amim™*.

4.1.4. A jurisprudéncia espanhola

Na jurisprudéncia espanhola, por sua vez, apesar de nio se encontrar refe-
réncias a a¢io de wrongful life, abundam decisdes judiciais relativas as acdes de
wrongful birth. Em 1997, por exemplo, o Supremo Tribunal espanhol, num
caso resultante de um erro na amniocentese que nio permitiu a interrup¢io
voluntaria da gravidez no prazo legalmente admitido, condenou o médico ao
ressarcimento das despesas especiais do nascimento de um filho portador de
deficiéncia e, também, ao pagamento de danos nio patrimoniais, resultantes
dos transtornos e sofrimento psiquico de se criar um filho nessas condi¢des®.
Alguns anos depois, em 2006, a jurisprudéncia do tribunal admitiu, dentre
outros, um pedido interposto pela irmi de uma crianca nascida com deficién-
cia, concedendo-lhe uma indenizagio por danos nio patrimoniais no valor de
€ 30.000,00, tendo como base a tristeza e o sofrimento de se ter um irmio
*. Depois, entre 2007 e 2008, manifestou-se curiosamente
de forma duabia, ao afastar a responsabilidade médica em casos de criancas nas-

naquelas condigdes

cidas com malformag¢des mas que a gravidez era considerada normal e nada
permitia suspeitar de qualquer intercorréncia que impusesse ou até mesmo
aconselhasse o uso de DPNY, e depois, num segundo processo, condenou o
médico por nio ter realizado uma friple screening em uma gravidez para o qual
0 exame nio seria recomendado*®. Mais recentemente, em 2010, no caso de
uma crianca nascida com sindrome de Down na sequéncia de uma informacio
defeituosa prestada em sede de uma amniocentese (em que houve troca de
amostras no laboratério), o Supremo Tribunal reconheceu o direito de os pais
receberem indenizacio pelos danos nio patrimoniais e, ao filho, o direito a

* Rand v. East Dorset Health Authority (2000), 56 BMLR 39.

* Hardman v. Amim (2000), 59 BMLR 58.

% STS, 6 de junho de 1997, resolucio n.® 495/97.

* Decisio de 18 de maio de 2006, citada por RaP0so, Vera Licia. Responsabilidade médica em
sede de diagnostico pré-natal (wrongful life e wrongful birth), op. cit., p. 113.

# Decisdes de 19 de junho de 2007 e 17 de novembro de 2008, citadas por Raposo, Vera Liicia. Res-
ponsabilidade médica em sede de diagndstico pré-natal (wrongful life e wrongful birth), op. cit., p. 87.
* Decisio de 06 de julho de 2007, citada por Raroso, Vera Licia. Responsabilidade médica em
sede de diagnostico pré-natal (wrongful life e wrongtul birth), op. cit., p. 88.
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receber uma pensio mensal vitalicia*’, o que, de certo modo, parece viabilizar

futuras discussdes em sede de wrongful life®”.

4.1.5. A jurisprudéncia italiana

No ordenamento juridico italiano, merece referéncia algumas decisdes da
Corte di Cassazione, que admitiram pretensOes indenizatorias em sede de wrong-
ful birth. Em 1997, a Corte condenou um médico por nio ter informado tem-
pestivamente a gestante sobre as malformacdes fetais (auséncia de antebracos e
de uma das pernas, e deficiéncias no pé, rosto e lingua), nio tornando possivel
a interrupcio voluntaria da gravidez no prazo legalmente admitido®'. No inicio
de 2002, concedeu uma indeniza¢io por danos patrimoniais e nio patrimo-
niais aos pais, devido a falta de diagnoéstico de uma malformacido fetal. Ainda
em 2002, condenou o médico pela falha na esterilizacio e falta de informacio
sobre o risco da gravidez em caso. Ja em 2004, um médico foi condenado pela
falta de deteccdo de um defeito genético (no mesmo caso, pos-se uma discussio
em sede de wronfgul life, a qual foi rejeitada, por ndo existir um “diritto a non

nascere”)>>.

4.1.6. A jurisprudéncia francesa

No direito francés, ainda que se encontre referéncias as acdes de wrongful
bith, admitindo-se, por vezes, indeniza¢Oes por danos patrimoniais e nao patri-
moniais™, questio que inevitavelmente chama nossa atengio é o célebre caso
Perruche™, que tratou de uma demanda indenizatéria proposta pelos pais em
nome préprio e em nome do filho. O caso dizia respeito a Nicolas Perruche,
que nasceu com graves deficiéncias em virtude de uma rubéola nio diagnosti-
cada, por erro na analise médica, o que nio possibilitou de a mie interromper a

¥ STS, 16 de junho de 2010, recurso n.° 4403/2008.

5 Como argumenta MaNso, Luis Duarte Baptista. Responsabilidade civil em diagnéstico pré-natal
— o caso das ac¢des de “wrongful birth”, op. cit., p. 169.

! Raroso, Vera Licia. Direito a imortalidade: o exercicio de direitos reprodutivos mediante técnicas de repro-
dugao assistida e o estatuto juridico do embrido in vitro, op. cit., p. 591.

52 Ultimas trés decisdes trazidas por PINTO, Paulo Mota. Indemnizacio em caso de “nascimento
indevido” e de “vida indevida” (“wrongful birth” e “wrongful life”), op. cit., pp. 746-747, nota 25.
% Como referenciado por MaNso, Lufs Duarte Baptista. Responsabilidade civil em diagnéstico pré-
-natal — o caso das ac¢des de “wrongtul birth”, op. cit., p. 167.

3 Cour de Cassation, 17 de novembro de 2000, Perruche.
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gravidez, como teria sido a sua op¢io. Apds alguns decisdes, a Cour de Cassation
condenou solidariamente o médico e o laboratério a indenizarem os pais em
sede de wrongful birth, e a crianca em sede de wrongful life, pelo fato de o erro
médico ter privado a gestante da sua decisio de encerrar a gravidez de uma
crianca deficiente, em ordem a evitar um nascimento e uma vida indesejada.

No contexto legislativo, apés violenta reacio da comunidade médica®, o
Parlamento francés aprovou a loi 2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits
des malades et a la qualité du systéme de santé, também conhecida como loi anti-
-Perruche, que limitou a responsabilidade médica nesses casos, estipulando que
ninguém pode ser indenizado pelo simples fato de seu nascimento, acrescen-
tando-se, em seguida, que a pessoa nascida com uma deficiéncia como resul-
tado de um erro médico pode obter uma reparacio quando o ato médico em
si causou diretamente a deficiéncia ou a agravou, ou nio permitiu que fossem
tomadas medidas adequadas para a evitar, e depois, que os pais de uma crianga
nascida com uma deficiéncia nio detectada durante a gravidez como resultado
“faute caractérisée” podem pedir indeniza¢io pelos danos sofridos, excluidos os
encargos especiais resultantes da deficiéncia da crianga ao longo de sua vida
(danos patrimoniais), que seriam suportados pela “solidarité nationale”. Além
disso, decidiu o Estado francés por aplicar a loi anti-Perruche retroativamente
aos casos pendentes, com excecao daqueles em que a indenizacio tenha sido
estabelecida em termos definitivos, o que, alias, conduziu o TEDH a condenar
o Estado francés nos casos Draon c. France e Maurice c. France™, por violacio do
artigo 1.° do Protocolo n.° 1 da CEDH.

Posteriormente, contudo, com a aprovag¢io da loi n°® 2005-102 du 11 février
2005 pour I'égalité des droits et des chances, la participation et la citoyenneté des per-
sonnes handicapées, tanto a aplica¢io retroativa quanto a norma que isentava
o profissional médico do ressarcimento das despesas especiais resultantes de
se criar uma crian¢a deficiente foram revogados. Mais recente, a questio da
retroatividade da loi anti-Perruche nio veio a ser validada pela Conseil Constitu-
tionnel, numa decisio de junho de 2010%’, e em outra decisio, agora da Cour de
Cassation, de dezembro de 2011, concluiu-se pela impossibilidade de se aplicar
aquela lei as criancas nascidas anteriormente a sua entrada em vigor™.

> Com parecer do Comité Consultatif National D’étique (Avis n.° 68-29 mai 2001, “Handicaps congé-
nitaux et préjudice”).

> Draon c. France (requéte n.° 1513/03) e Maurice c. France (n.° 11810/03), 06 de outubro de 2005,
TEDH.

57 Conseil Constitutionnel, 11 de junho de 2010, DC n.° 2010-2 QPC.

3 Cour de Cassation, 15 de dezembro de 2011, pourvoi n.° 10-27.473.
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4.1.7. A jurisprudéncia holandesa

Por dltimo, merece referéncia o mediatico caso baby kelly, visto na juris-
prudéncia holandesa, no qual a Hoge Raad, o mais alto tribunal do pais, admitiu
uma pretensio indenizatéria movida pelos progenitores (wrongful birth) e outra
movida pela crianca, representada por seus pais (wrongful life), contra a médica
obstetra e o hospital, que apesar da solicitacio expressa da mie (devido a um
quadro de alteracdo genética existente na familia que lhe causara dois aborta-
mentos espontaneos), deixaram de realizar testes pré-natais que permitiriam
identificar a satde fetal. Nos termos da decisio de 18 de marco de 2005, os
progenitores foram indenizados pelos danos patrimoniais (despesas relativas ao
sustento de uma crianca com deficiéncia, até completar 21 anos de idade) e
nio patrimoniais (por violagio do direito a autodetermina¢io reprodutiva da
gestante). A mae, a titulo individual, recebeu ainda uma indenizac¢io pelas des-
pesas com tratamento psiquiatrico pelo fato do nascimento indesejado de uma
crianca portadora de deficiéncia. A crianca, por sua vez, foi indenizada pelos
danos nio patrimoniais, pelo simples fato de ter nascido™.

4.2. A posicdo vista na jurisprudéncia portuguesa

No contexto da jurisprudéncia portuguesa, a primeira decisio a tratar des-
sas a¢des surgiu em 2001, num acérdio do Supremo Tribunal de Justica que
negou provimento a uma a¢io de wrongful life®". Em linhas curtas, o caso dizia
respeito a uma crianga nascida com graves anomalias nio detectadas durante a
gravidez, pelo fato de o médico e a clinica de radiologia ndo terem atuado com
a diligéncia necessaria as condi¢des especificas da gestante, que demandava a
realizacio de exames mais minuciosos em DPN, tolhendo-se, dessa forma, a
possibilidade de a mie optar pela IVG nio punivel.

Na decisio de improcedéncia do STJ, trés argumentos foram considerados:
(f) inexiste conformidade entre o pedido e a causa de pedir, pelo que o filho
“invoca danos por si sofridos, mas assenta o seu eventual direito a indemnizac¢ao
na supressio de uma faculdade que seria concedida a mie (ou aos pais)”, qual
seja, a privacao da possibilidade de escolha em se decidir pela interrup¢io ou
nio da gravidez (nessa logica, “o pedido de indemnizagio deveria ser formulado
pelos pais e nio por ele”); (i) ndo se encontra consagrado na ordem juridica
portuguesa um “direito a nio existéncia”; e (iif) na hipotética admissibilidade

% Hoge Raad, 18 de margo de 2005, C03/280HR.
% Ac. do STJ n.° 01A1008, de 19 de junho de 2001.
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desse direito, nio poderia ser exercido pelos pais em nome do filho menor,
mas somente por ele proprio, quando atingisse a maioridade (dado o carater
eminentemente pessoal dessa reinvindicag¢io, que nio admitiria representacio).

Volvidos um pouco mais de dez anos, no inicio de 2012, a jurisprudén-
cia, nomeadamente o Tribunal da Relacio de Lisboa, voltou a manifestar-se
sobre essas acdes, agora em sede de wrongful birth e wrongful life, a propodsito
do pedido intentado por um casal em nome proprio e em nome da filha (em
representacio), que nasceu com grave malformagio (auséncia do membro infe-
rior esquerdo) nio detectadas nos exames de ecografia materno-fetal, que, se
conhecidas antes do parto, permitiria a0s progenitores se prepararem para o
nascimento de uma filha com deficiéncias ou ainda ter optado por interromper
a gestacdo, nos termos admitidos pela lei penal®’.

Em decisio de 1.* instancia, a a¢io movida em desfavor do médico gine-
cologista-obstetra e da clinica em que os exames foram realizados, fora julgada
parcialmente procedente, absolvendo-se a clinica e condenando-se o médico
a pagar, a cada um dos pais, uma indeniza¢io por danos nio patrimoniais no
valor de € 7.500,00, “resultantes da frustracio da expectativa destes altimos
de que iriam ter uma filha saudavel, sem deficiéncias, e da impossibilidade de
se preparem psicologicamente para tal facto, com que foram confrontados no
momento do nascimento da sua filha”.

O TRL, por sua vez, apos recurso interposto pelo médico, decidiu por
manter a sentenca nos seus exatos termos, tendo em conta alguns pontos que
merecem referéncia. Primeiro, considerou que a auséncia do membro infe-
rior esquerdo do feto era uma malformacio possivel de se diagnosticar nas
quatro ecografias obstétricas realizadas as “15 semanas + 6 dias, as 21 semanas
+ 2 dias e as 31 semanas + 6 dias” (o que fora corroborado por depoimentos
de profissionais médicos especializados), salvo se as circunstancias técnicas do
exame nio a permitissem, o que, contudo, nio é referido. Depois, atendendo
a teoria da causalidade adequada, entendeu que a conduta ilicita e culposa do
médico, consubstanciada na falha da detec¢io da malformacio fetal e a omissao
na comunicac¢io desse quadro aos pais, “nio foi, de todo, indiferente para a
producio do dano nio patrimonial sofrido pelos Autores/Apelados ao verem-
-se, inesperadamente, confrontados, no momento do parto, com uma filha
nascida sem o membro inferior esquerdo — o que tanto basta para se poder
afirmar a existéncia de nexo de causalidade adequada entre o facto ilicito e cul-
poso praticado pelo Réu/Apelante e o dano moral sofrido pelos Autores/Ape-
lados”. Ademais, fez ainda meng¢io ao fato de que a sentenca recorrida partiu

" Ac. do TRL n.° 1585/06.3TCSNT.L1-1, de 10 de janeiro de 2012.
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do erréneo pressuposto de que a interrup¢io voluntiria da gravidez, naquele
caso, nio seria permitida em termos legais (razio pela qual a indeniza¢io por
danos nio patrimoniais resultou da frustacio de que nio iriam ter um filho sem
deficiéncia e da impossibilidade de se prepararem psicologicamente para o nas-
cimento de uma crianca naquelas condi¢des), o que, contudo, nio encontrava
entendimento no artigo 142.°, n.° 1, al. “¢” do CP, que admite o abortamento
por motivos fetopaticos, sendo que “a davida porventura existente sobre o
éxito ou inéxito da pretensio dos Autores/Apelados de interromper a gravidez,
naquela ocasido, nio pode deixar de ser resolvida, nos termos do artigo 516.°
do CPC, contra o Réu/Apelante (a quem a prova dessa circunstancia factual
aproveitaria), e nio contra os Autores/Apelados”. Finalmente, enfatizou que o
fundamento da pretensio indenizatoéria movida pelos progenitores nio residia
na verificacio do fato de terem sido impedidos de abortar, mas antes na possi-
bilidade de livremente tomarem aquela decisdo.

Ainda, curioso notar que a decisio do Tribunal da Relag¢io de Lisboa ape-
nas tratou do recurso interposto pelo médico contra a condenacio que lhe foi
imposta a titulo de danos nio patrimoniais, o que, contudo, nio impediu o
Tribunal de observar (sem qualquer vinculagio quanto a esse ponto) que, caso
os pais/autores “nao tivessem deixado deserto o recurso subordinado que che-
garam a interpor da sentenca, certo que o Tribunal da Rela¢io condenaria o
R. a indemnizar os AA./Apelados de todos os mencionados prejuizos de indole
patrimonial e atribuiria a estes uma indemnizacio por danos nio patrimoniais
de montante muito superior a arbitrada na sentenca recorrida, cujos parametros
se circunscreveram, exclusivamente, ao dano nio patrimonial consubstanciado
no choque psicologico causado pelo facto de os AA. terem sido surpreendidos,
s6 no momento do parto, com o facto inesperado de a sua filha nio ter membro
inferior esquerdo, descurando, indevidamente, aqueloutra dimensio do dano
moral traduzida na dor sofrida pelos Autores A e B devido ao facto de a filha
ficar limitada para o resto da sua vida em varios aspectos”.

No que diz respeito ao pedido de indenizacio em sede de wrongful life,
mantiveram a posi¢io de repiidio em desfavor da a¢io proposta pela crianca.

Em linhas semelhantes, também em 2012, o Tribunal da Rela¢io do Porto
manifestou-se em uma demanda relativa a acdo de wrongful birth e wrongful life,
proposta pela mie e pela crianca (representada por aquela) contra o médico
radiologista e a clinica, por terem incorrido em erro na apreciagio e diagnos-
tico das ecografias realizadas durante a gravidez, posto que nio detectaram as
significativas anomalias fetais, conduzindo ao nascimento de uma crian¢a com
sindrome poliformativo (“designadamente sem maios nem bracgos, deformacio
dos pés, da lingua, do nariz, das orelhas, da mandibula e do céu da boca”).
Segundo consta dos autos, teria 0 médico apontado que o bebé era “perfeita-
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mente normal”, ao ponto de indicar no monitor onde estariam os membros do
nascituro®.

Quanto a a¢do de wrongful birth, considerou o Tribunal da Rela¢io que “o
erro de diagndstico das patologias e a omissdo do inerente dever de informacio
impediram a gravida de beneficiar do regime legal de interrup¢io volunti-
ria da gravidez, violando assim o seu direito a autodeterminacio, enquanto
direito de personalidade, pelo que, existindo o necessario nexo de causalidade,
o médico é responsavel pelos prejuizos dai emergentes”. Em termos de indeni-
zac¢do, condenou os réus, de maneira solidaria, a pagaram a mie o montante de
€200.000,00, a titulo de danos ndo patrimoniais (traduzidos, em suma, na vio-
lacio de seu direito a autodeterminac¢io reprodutiva, acrescidos do desgosto e
preocupagio com o nascimento e a criacio de um filho com graves malforma-
¢des) e patrimoniais (correspondentes a diminuicio dos seus ganhos economi-
cos, pela impossibilidade de trabalhar para cuidar do filho). A esta indenizacio,
junta-se a condenag¢io dos réus a obrigacio de arcarem com as despesas futuras
relativas a0 acompanhamento clinico permanente da crianga, as proteses que
necessitar, bem como a educagio e instrugio especial de que a crianga tiver em
razio da deficiéncia, com a contratacio de professores, técnicos e material de
ensino especialmente direcionado ao seu estado de satide.

Ja quanto a acdo de wrongful life, o TRP considerou que a procedéncia des-
sas pretensoes indenizatorias implicaria na considera¢io da propria vida como
um dano, o que acabaria por colidir com o principio da dignidade humana. Nas
palavras da Corte, “nio nos parece, assim, que possa defender-se um direito
a indemniza¢io por violagio de um direito a inexistir ou a nio nascer, sem
consagracio legal. De acordo com a doutrina dominante, pedir essa repara¢io é
pedir ao Direito que considerasse a morte preferivel a vida deficiente, o que é
de todo impossivel, por contrariedade aos pilares de um sistema juridico civili-
zado, devendo favorecer-se sempre a vida sobre a nio existéncia”. Em especial
quanto a indenizacdo das despesas excepcionais de sustento da crianga nascida
com deficiéncia, enfatiza o Tribunal da Rela¢io que sio danos proprios da
mie, nio do filho, pelo que cabe aos pais, no ambito de suas responsabilidades
parentais, “promover o desenvolvimento fisico, intelectual e moral dos filhos”
(artigo 1.885.°, n.° 2 do CC), sendo, em principio, deveres irrenunciaveis
(artigo 1.882.° do CC). Isto significa que, “devendo ser a A. a dar satisfagio as
excepclonais exigéncias educativas do C..., é na esfera juridica daquela, e nio
do tltimo, que se situa tal dever funcional; é ali que o dever se agrava em razio
das condi¢des e necessidades especiais da vida da crianga. Ora, viabilizando o

%2 Ac. do TRP n.° 9434/06.6TBMTS.P1, 01 de marco de 2012.
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nascimento de uma crianc¢a que, por vontade da A. nio teria nascido, o R. E...
provocou um anormal agravamento do grau de exigéncia educacional na esfera
juridica da progenitora, despesas ou danos acrescidos que, por via da sua con-
duta, ela terd que suportar. Sdo danos proprios da A., nio do filho”.

Suscitado a se manifestar, o ST] manteve a orienta¢io seguida naquele
acordio de 19 de junho de 2001, pelo que rejeitou o pedido de indeniza¢io da
crianca, por considerar “inadmissivel o ressarcimento do dano pessoal de se ter
nascido (para além igualmente das questoes suscitadas a nivel da quantificacio
do valor da vida — quanto vale a vida? pode uma vida valer mais do que outra?
uma vida com deficiéncia é menos valiosa que uma vida sem deficiéncia? quais
os critérios de valoracio? etc — caso tal indemnizacio fosse possivel)”®.

Ainda em 2012, outro caso merece referéncia, pelos argumentos que sio
levados em consideracio em algumas decisdes. Trata-se de uma acio ajuizada
pelos pais em nome proprio (wrongful birth) e em nome do filho (wrongful life),
contra a clinica de radiologia e seus médicos, que apds a realizacio de alguns
exames ecograficos (realizados na 8.%, 21.* e 30.* semanas), informaram nio
existir qualquer problema de malformacio fetal, o que, contudo, nio veio a se
verificar, jA que a crianga nasceu com gravissimas malformac¢io dos membros
superiores e inferiores, que resultava numa incapacidade permanente de 93%.
Segundo os autores, essas deformacdo seriam detectaveis ja na 12.* semana, o
que, por descuido e negligéncia imputado aos réus, nio veio a ocorrer, impos-
sibilitando que os progenitores pudessem optar pela interrup¢io da gravidez
ou ainda sujeitar o feto a tratamentos especificos, que permitiriam diminuir,
significativamente, as malformag¢des existentes.

Em decisio de 1.* instancia, obtiveram parcial provimento, condenando-
-se a clinica e um dos médicos a indenizarem, solidariamente, a quantia de €
35.000,00, a cada um dos pais, a titulo de danos nio patrimoniais. Ainda, a
titulo de danos patrimoniais, condenaram a clinica a ressarcir as despesas que
0s progenitores vierem a ter com a substituicdo das proteses do filho, até atin-
gir os 18 anos de idade. Na sentenca, “considerou-se que as rés condenadas
incorreram em responsabilidade contratual perante os autores, qualificando-
-se a obrigacdo atinente aos exames ecograficos como obrigacdo de resultado,
incumprida por negligéncia. Entendeu-se, ainda, que o nexo de causalidade se
estabeleceu entre a atuacio das rés — realizacio de um diagnoéstico errado na
segunda ecografia (morfologica) — e a faculdade de optarem pela interrupc¢io da
gravidez, de que os autores se viram, entdo (as 21 semanas), privados por falta

de informacio”®*.

% Ac. do STJ n.° 9434/06.6TBMTS.P1.S1, de 17 de janeiro de 2013.
 Como destacado pelo Tribunal Constitucional, no ac. n.° 55/2016, 14 de margo de 2016.
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Ja quanto a pretensio movida pela crianga (representada por seus pais), teve
como resultado a improcedéncia, ao argumento de que nio seria admissivel a
indeniza¢io pelo dano de ter nascido.

Em recurso dos réus ao Tribunal da Relacio de Guimaries, a sentenca foi
revogada, por se considerar, em suma, que nio existe nexo de causalidade entre
o sofrimento dos pais e a atuacio dos réus (ja que o dano decorrente do des-
conhecimento atempado das graves deforma¢des do filho nio foi causado pela
auséncia de informagio tempestiva quanto ao seu estado de satide, mas sim pela
existéncia concreta das referidas malformag¢des, causadas pela sindrome de ban-
das amniodticas que se formaram na gestagio) e que nio existia direito a indeni-
zagdo oriundo da supressio de escolha de se interromper ou nio a gravidez®.

Em recurso ao Supremo Tribunal de Justica, dessa vez interposto pelos
autores, restabeleceu-se a sentenca, tendo o STJ destacado que, ao contririo
do que concluiu o Tribunal da Relacdo, existe nexo de causalidade suficiente
entre a conduta das rés e o dano alegado. Para o Supremo, um fato s6 deixara de
ser causa adequada do dano, “desde que se mostre, pela sua natureza, de todo,
inadequado e tenha sido produzido, apenas, em consequéncia de circunstancias
andémalas ou excepcionais, sendo que, no caso, o comportamento dos réus foi
determinante, ao nivel da censura ético-juridica, para desencadear o resultado
danoso”. Nesse desenvolvimento, “o nexo de causalidade entre a auséncia de
comunicac¢io do resultado de um exame, o que configura erro de diagnostico,
e a deficiéncia verificada na crianca, que poderia ter culminado com a facul-
dade de os pais interromperem a gravidez e obstar ao nascimento, constitui, in
«casu», o pressuposto determinante da responsabilidade civil médica em apreco.
Se o médico executa ou interpreta mal um diagnéstico pré-natal produz um
resultado negativo falso, concluindo-se a gravidez que a mae teria podido inter-
romper, podendo, entdo, dizer-se que a conduta culposa do médico foi a causa
do nascimento com a deficiéncia grave que nio foi diagnosticada”. Observa
ainda que, a partir do momento em que o Cddigo Penal admite a interrup¢io
da gravidez, tendo em consideragio a informacio segura de que o feto nascera
com malformacio congénita incuravel, nio estd em causa o fato de a pessoa
decidir num sentido ou noutro, mas antes de escolher abortar ou dar continui-
dade a gravidez®.

Irresignados, e apos suscitarem nulidade do acérdao do STJ, o qual foi man-
tido, interpuseram recurso ao Tribunal Constitucional, alegando, em sintese, “a
inconstitucionalidade, por violagio dos artigos 24.°, n.° 1 e 67.°, n.° 2, alinea d)
da CRP, dos artigos 483.°, 798.° ¢ 799.° do CC, interpretados estes no sentido

 Ac. do TRG n.° 1212/08.4TBBCL.G1, de 19 de junho de 2012.
 Ac. do STJ n.° 1212/08.4TBBCL.G2.51, de 12 de marco de 2015.
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de constituir dano indemnizavel, nos termos gerais da responsabilidade civil, a
vida com deficiéncia e a auséncia da possibilidade de escolha pela interrup¢io
voluntiria da gravidez, por violagio do direito a informacio relativa a exame
médico, que permitiria uma decisio esclarecida dos progenitores no sentido
do prosseguimento ou nio prosseguimento da gravidez, em virtude da efetiva
verificacdo de malforma¢des graves do feto, no ambito de uma a¢io por nas-
cimento indevido (wrongful birth action)”. Em resposta, a Corte Constitucional
decidiu pela improcedéncia do recurso, concluindo que “a atribui¢io de uma
indemnizacio em nada interfere com o direito a vida, nio sendo expressio ou
negacio da sua tutela. Em tltima analise, esta (esteve) apenas em causa o direito
dos progenitores se autodeterminarem nas suas op¢oes reprodutivas, dentro do
universo de possibilidades licitas a tal respeito, direito irremediavelmente afe-
tado pela falta de prestacio de uma informa¢io adequada por parte dos Recor-
rentes, sendo esta (a informacio) contratualmente devida e situando-se a o
direito a indemnizacio, apenas, no quadro da repara¢io do dano decorrente do
incumprimento da prestacio devida”®’.

Depois, em 2014, o Tribunal da Relacio de Lisboa voltou a manifestar-se
em uma a¢io de wrongful birth, intentada contra o médico e o hospital, alegando,
em sintese, que o primeiro réu atuou de forma negligente no acompanhamento
da gravidez, ja que a malformacao fetal (hérnia diafragmatica congénita) deveria
ter sido detectada tempestivamente; que os réus, embora reconhecendo a invia-
bilidade fetal, recusaram a gestante a possibilidade de interromper a gravidez;
que a crianga veio a nascer com vida, muito embora tenha falecido, no mesmo
dia, de hipoplasia pulmonar grave, causada pela hérnia diafragmatica congénita;
que, por isso, sofreram de forma grave, intensa e por um longo periodo. Dai
emerge o pedido de que os réus sejam condenados, solidariamente, a pagar aos
autores, a titulo de danos nio patrimoniais, a quantia de € 100.000,00°,

A ag¢io, contudo, que ja tinha sido julgada improcedente em 1." instancia,
obteve o mesmo desfecho desfavorivel em sede de recurso. Para o TRP, nio
restou comprovado de que da ecografia realizada (as 21 semanas e 2 dias de gra-
videz) seria possivel diagnosticar a malformacio fetal mencionada, o que teria
permitido, em teoria, a IVG até a 24.* semana; nem mesmo de que existiriam
“seguros motivos para prever que o nascituro viria a sofrer, de forma incuravel,
de grave doenca ou malformacio congénita, para que a autora pudesse ponde-
rar a interrupgio de gravidez nas primeiras 24 semanas”. Dessa forma, conclui
que nio seria possivel dizer que “os recorrentes ficaram impossibilitados de
decidir, de forma livre e esclarecida, sobre a interrup¢io da gravidez. Sendo

7 Ac. do TC n.° 55/2016, de 14 de marco de 2016.
% Ac. do TRL n.° 57/11.9TVLSB.L1-7, de 29 de abril de 2014.
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que, como ja se referiu, o dano, em casos como o dos autos, reside naquela
impossibilidade de escolha”.

Passados mais alguns anos®, a jurisprudéncia mais recente é sobre um acéor-
dio do Tribunal da Rela¢io do Porto, de 01 de julho de 2021, em que se
indeferiu uma a¢io de wrongful birth, ja que o caso tratava de uma gravidez
ocorrida no ano de 1995 e as técnicas de DPN s6 vieram a ser paulatinamente
adotadas em 19977, Nas palavras do TRP, “o contetido do dever do médico/
clinica estd limitado ao grau de conhecimento da data nio podendo ser exi-
gido a adoc¢do em 1995 de técnicas de diagnoéstico pré-natal que s6 vieram a
ser paulatinamente adotados apds 1997”. Na decisdo, ressalta-se ainda que a
progenitora nunca revelou preocupagio por deformacdes do feto, nem tinha
condi¢des pessoais que medicamente justificassem esse risco, pelo que “nio
era exigivel ao médico que informasse a mesma de métodos invasivos que nio
seriam aconselhados e por isso aplicaveis”.

Ademais, o Tribunal da Relacio chamou a ateng¢io ao fato de que nas acoes
de wrongful birth, o direito a indeniza¢io depende da possiblidade de a gestante
poder abortar, o que, naquele caso, ja ndo era mais possivel. Na data dos fatos,
estava vigente o Codigo Penal na versio oferecida pelo Decreto-Lei n.® 48/95,
de 15 de marco e na versio da Declaragio n.° 73-A/95, de 14 de maio, quando
o aborto por grave doenca ou malformac¢io congénita do feto era permitido
até a 16.* semana (antigo artigo 142.°, n.° 1, al. “c” do CP), sendo que naquele
caso a gestante nunca poderia realizar licitamente essa interrup¢io, ja que nunca
teria conhecimento da malformag¢io antes das 16 semanas de gestacio.

5. Analise critica das controvérsias suscitadas pelas acGes de wrongful
birth e wrongful life no plano dos pressupostos constitutivos da res-
ponsabilidade civil

Num enquadramento geral, para que se configure a falta médica, os pres-
supostos constitutivos da responsabilidade civil devem ser preenchidos. Com
efeito, deve-se ter em conta a existéncia de um fato ilicito e culposo do médico,

% Nesse interim, vale citar o miditico caso do “bebé sem rosto”, nascido em 2019, com severas mal-
formagdes nio detectadas pelo médico obstetra (o bebé nasceu sem nariz, olhos e parte do cranio). No
inicio de 2022, tem-se noticias que os pais do bebé ingressaram com uma pretensio indenizatdria em
nome proprio e em representacio ao filho (cfr. JorNAL DE NoTicCIAS. Pais do bebé sem rosto entregam
pedido de indemnizagdo em tribunal, abr. 2022, disponivel em: https://www jn.pt/justica/pais-do-bebe-
-sem-rosto-entregam-pedido-de-indemnizacao-em-tribunal-14807876.html, acesso em: 26/06/2022)
" Ac. do TRP n.° 5397/16.8T8PRT.P1, 01 de julho de 2021.
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o dano e o nexo de causalidade entre o fato e o dano. No campo especifico da
atuacio médica em sede de diagnoéstico pré-natal, a avaliagio nio sera diferente,
pelo que a auséncia de quaisquer desses pressupostos, torna-se impossivel a
imputa¢io da responsabilidade civil do profissional médico.

Ainda assim, quando tratamos das acdes de wrongful birth e wrongful life,
algumas dificuldades se colocam nesse ambito, o que, em alguns casos, tém
conduzido a doutrina e a jurisprudéncia a se manifestarem pela improcedéncia
dessas pretensdes indenizatorias, afastando-se, consequentemente, a obrigacio
de indenizar do médico.

E nesse contexto, portanto, que centramos nossa analise, na tentativa de
superar as dificuldades impostas e, concludentemente, enquadrar os pressupos-
tos constitutivos da responsabilidade civil a essas a¢des, tal como originalmente
concebido e regulamentado pelo Codigo Civil.

5.1. Fato ilicito e culposo do médico

Ora, desde ja, quanto ao fato ilicito do médico, nio ha hesitagdes em reco-
nhecer que poderi corresponder a situacdes em que, por exemplo, o médico
realiza mal um DPN ou interpreta os resultados de forma equivocada, produ-
zindo-se, em ambas as hipoteses, um “falso negativo” (v.¢., um diagnostico que
indique a inexisténcia ou baixa probabilidade de o embrido ou feto ser portador
de alguma anomalia congénita, quando deveria indicar que esses problemas
eram certos ou muito provaveis). Também serd o caso em que o médico nio
realiza os testes genéticos em uma gravidez de risco ou quando simplesmente
nio comunica o resultado dos exames aos progenitores (ou se comunica, o faz
com uma linguagem incompreensivel, omite informac¢des importantes ou fora
do tempo habil para se realizar uma IVG nio punivel). Com efeito, o que se
verifica em todas essas condutas é uma auténtica violacio das leges artis’', seja na
falha do dever de cuidado ou do dever de informacio. E muito embora as leges
artis materializem o requisito da ilicitude, acaba por igualmente repercutir na
culpa, ja que o contetido dessas regras cristaliza os deveres de cuidado e diligén-
cia exigiveis a0 médico’?, aferida com base no critério do “bom pai de familia”
(cf. artigo 487.°, n.° 2 do CC, aplicavel a responsabilidade contratual ex vi

! FicueReDO, Eduardo Anténio da Silva. “Believe me, we have enough imperfection built-in
already”: breves reflexdes sobre as denominadas acdes de «wrongful genetic makeup». Revista_Julgar
Online, mai. 2020, p. 25.

2 RAP0so, Vera Licia. Responsabilidade médica em sede de diagnéstico pré-natal (wrongful life e
wrongful birth), op. cit., p. 85.

O Direito 155.° (2023), 1, 85-144



110 Leonardo Castro de Bone

artigo 799.°, n.° 2, do CC), o que, se transposto para o dominio da responsabi-
lidade civil médica, nos remete para um critério de aferi¢io da culpa segundo
a “diligéncia exigivel a um profissional mediamente informado e habilitado™””.

Diante disso, para que a conduta médica se revele ilicita e culposa deve-se
verificar, in concreto, 0 contexto em que se desenvolveu a intervencio, como
as condi¢des gerais do hospital, laboratério ou clinica, os instrumentos colo-
cados a disposi¢io do médico ou propria possibilidade de se utilizar exames
complementares para se estabelecer com razoavel grau de certeza a conduta
recomendavel’*. Essa analise, alis, revela-se com alguma importancia, porque
na apreciacdo concreta da a¢io médica, pode-se perceber que algumas situa¢des
nio caberiam no leque da wrongful birth e da wrongful life, por ndo se verificar os
pressupostos da ilicitude e/ou culpa.

Desde ja, tem-se o caso em que nio seria possivel detectar a doenga ou mal-
formacio genética da crianca por limita¢Oes impostas pela propria técnica, ainda
que se realizasse diversos exames’. E o que ocorre, por exemplo, com a esqui-
zofrenia, atualmente nio detectivel na fase pré—natal76. Ainda assim, embora
se defronte com resultados inexatos, dabios ou pouco fidedignos, devera o
médico insistir em outros exames ou, pelo menos, informar aos progenitores
das incertezas que os resultados lhe despertam e que nio existem meios de afir-
mar de forma confiavel o diagnéstico””.

Também nio foge ao exemplo as situacdes em que existia efetivamente
exames ou testes genéticos aptos a identificar o estado de satde do nascituro,
mas que, a época dos fatos, nio havia qualquer protocolo médico que deter-
minasse, no caso concreto, sua realizacio’®. Para tanto, veja-se o exemplo ofe-
recido pelo SAP de Barcelona, numa decisio de 08 de maio de 2000, no qual,
embora os autores alegassem que o médico deveria ter realizado uma friple
screening (um exame de sangue especifico que pode mostrar um alto risco de

7 Sousa, Miguel Teixeira de. Sobre o 6nus da prova nas acgdes de responsabilidade civil médica.
In: Direito da Satide e Bioética, Lisboa, 1996, p. 122-144, p. 135.

" Como observa Borges, Daniella Aloise. Wrongful birth action e o dever de informar. Lex Medi-
cinae, n.° 4, vol. 1, 2019, p. 155-165, p. 159.

> RAP0so, Vera Licia. Responsabilidade médica em sede de diagnéstico pré-natal (wrongful life e
wrongful birth), op. cit., p. 85.

7 Macia MoriLLo, Andrea. La responsabilidad civil médica: las llamadas acciones de wrongful birth
y wrongful life. Revista de Derecho, n.° 27, jul. 2007, p. 3-37, p. 19.

77 RAP0so, Vera Licia. Responsabilidade médica em sede de diagnéstico pré-natal (wrongful life e
wrongful birth), op. cit., p. 86 ¢ BOrGEs, Daniella Aloise. Wrongful birth action e o dever de infor-
mar, op. cit., pp. 159-160.

78 RAP0so, Vera Licia. Responsabilidade médica em sede de diagnéstico pré-natal (wrongful life e
wrongful birth), op. cit., p. 86.
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sindrome de Down), o Tribunal entendeu que o referido teste nio fazia parte
do protocolo médico no momento da gravidez, o que, de fato, s veio a ocor-
rer anos depois”’. Nao muito diferente, foi o citado acérdio do Tribunal da
Relacio do Porto, de 01 de julho de 2021, em que o TRP indeferiu a a¢io
proposta pelos pais (wrongful birth), por se entender que “o contetido do dever
do médico/clinica esta limitado ao grau de conhecimento da data nio podendo
ser exigido a adogio em 1995 de técnicas de diagndstico pré-natal que sé vie-
ram a ser paulatinamente adotados ap6s 19977%.

O mesmo se pode dizer da situacio em que o exame exigivel nio foi reali-
zado pelo médico porque os progenitores nio transmitiram as informagdes que
justificassem sua realizacio®. Foi o que se viu, por exemplo, no caso Munro
v. Regents of University of California®, em que o médico nio foi responsabi-
lizado por nio detectar a doenga de Tay-Sachs, pelo fato de que os pais nio
teriam informado de sua origem no leste europeu, o que seria importante para
determinar a conduta médica, ja que esse distarbio genético é muito frequente
naquela regido.

Ainda, incluimos a hipdtese em que nio existia qualquer indicio pessoal por
parte da gestante que medicamente justificasse a realizacdo de exames e testes
genéticos pelo médico. Novamente, foi o caso destacado pelo TRP, de 2021,
ao entender que “‘se a progenitora nunca revelou preocupag¢io por deformacoes
do feto, nem esta tinha condi¢des pessoais que medicamente justificassem esse
risco, ndo era exigivel ao médico que informasse a mesma de métodos invasivos
que nio seriam aconselhados e por isso aplicaveis”™. A esse propésito, alids, a
jurisprudéncia do Tribunal Supremo espanhol é curiosa, ja que, num curto
periodo de tempo (entre 2007 e 2008), afastou a responsabilidade médica em
casos de criancas nascidas com malformacdes mas que a gravidez era conside-
rada normal e nada permitia suspeitar de qualquer intercorréncia que impusesse
ou até mesmo aconselhasse o uso de DPN, e depois, num segundo processo,
condenou o médico por nio ter realizado uma ftriple screening em uma gravidez
para o qual o exame nio seria recomendado™. Mas nesse Gltimo caso ¢ de se
registrar nossa discordancia, seja porque nio seria exigivel conforme o proto-

7 Decisdo citada por Macia MORILLO, Andrea. La responsabilidad civil médica: las llamadas acciones
de wrongful birth y wrongful life, op. cit., p. 18.

% Ac. do TRP n.° 5397/16.8T8PRT.P1, 01 de julho de 2021.

81 RAP0so, Vera Licia. Responsabilidade médica em sede de diagnéstico pré-natal (wrongful life e
wrongful birth), op. cit., p. 86.

82 Munro v. Regents of University of California, 1989, 215 Cal. App. 3d 977, 263 Cal. Rptr. 878.

% Ac. do TRP n.° 5397/16.8TSPRT.P1, de 01 de julho de 2021.

8 Decisdes citadas por RAaposo, Vera Licia. Responsabilidade médica em sede de diagnéstico pré-
-natal (wrongful life e wrongtul birth), op. cit., pp. 87-88.
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colo médico, seja porque a realizacio da imensa pandplia de exames de DPN
existentes seria economicamente insustentavel para os progenitores ou simples-
mente porque a boa pratica médica nio exige que assim ocorra, ja que muitos
desses exames (v.g., a amniocentese) implicam em riscos para o nascituro, pelo
que a condenacdo médica nio se justificaria.

Coisa diferente, contudo, acontece quando a doenca ou malformacio
pudesse vir a ser detectada, mas nio naquele hospital, clinica ou laboratério
em que a gestante realizou os exames e testes genéticos, porque nio possuiam
aparelhos adequados. Para esse caso, parece-nos mais razoavel falar em respon-
sabiliza¢ao do hospital, clinica ou laboratério quando for exigivel a esses a aqui-
sicdo de determinados aparelhos, afastando-se, por sua vez, um comportamento
ilicito e culposo por parte do médico, porque nio recai sobre ele o poder de
decidir quais aparelhos adquirir®. Porém, ainda que o aparelho nio seja exi-
givel ao hospital, clinica ou laboratério (principalmente tendo em conta os
altissimos custos que podem vir associados a sua aquisi¢io), parece-nos possivel
imputar responsabilidade ao médico, quando este, por exemplo, nio informa os
progenitores sobre esse fato (da existéncia de aparelhos e métodos que efetiva-
mente poderiam detectar a doenca ou malformacio), porque se assim ocorrer,
estaremos perante um dano no que respeita ao consentimento informado, que
também podera valer a titulos dessas acdes™.

Ademais, antes que se avance para a analise do dano, ha situa¢des em que,
embora seja possivel verificar a existéncia de uma conduta ilicita e culposa do
médico, nio terd lugar em termos de wrongful birth e wrongful life, o que, essen-
cialmente, ird depender do regime legal imposto ao aborto e ao recurso do
DGPIL

Em se tratando de diagndstico genético pré-implantacio, sublinhe-se que
a conduta ilicita e culposa do médico deve ocorrer, pelo menos em termos de
wrongful birth e wrongful life, em paises que admitem o recurso a esse diagnostico,
como é o caso de Portugal, que submete a decisio de transferéncia embrionaria
para ambos os progenitores (nio apenas para a mie, como sucede na decisio
de interromper a gravidez), nos termos dos artigos 14.°, n. 1 e 4 ¢ 25.°, n.° 4
da Lei n.° 32/2006, de 26 de julho, conhecida como Lei de Procriacio Medi-
camente Assistida (LPMA). Em ordenamentos juridicos que nio admitem a
figura, como parece Obvio, ndo estara em causa uma conduta ilicita e culposa

¥ Como pondera Raroso, Vera Licia. Responsabilidade médica em sede de diagnéstico pré-natal
(wrongful life e wrongful birth), op. cit., p. 87, apesar de considerar a instituicio (hospital, laboratd-
rio ou clinica) sempre responsavel.

8 R aroso, Vera Licia. Responsabilidade médica em sede de diagnéstico pré-natal (wrongful life e
wrongful birth), op. cit., p. 87.
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do médico que, por exemplo, informe mal os progenitores sobre os resultados
de uma DGPI e dé causa a uma gravidez de uma crianga que padeca de graves
malformacdes.

Depois, sublinhe-se também que a conduta ilicita e culposa do médico
deve ocorrer, mais uma vez em termos de wrongful birth e wrongful life, em
ordenamentos juridicos que admitem o aborto embriopatico ou fetopatico —
entre nos até as 24 semanas de gravidez, quando “houver seguros motivos para
prever que o nascituro vira a sofrer, de forma incuravel, de grave doenca ou
malformacio congénita”, ressalvando-se “as situacoes de fetos inviaveis, caso
em que a interrup¢ao podera ser praticada a todo o tempo” (artigo 142.°, n.° 1,
al. “c” do CP) —, pois a partir da falha médica, em DPN, ¢ possivel vislumbrar a
privacio de uma escolha reprodutiva por parte da miae em interromper ou nio
aquela gravidez, que, ao fim e ao cabo, deu causa a um nascimento e/ou uma
vida indesejada. Bem menos alargado sera a hipdtese de IVG nio punivel com
fundamento no artigo 142.°, n.° 1, al. “e” do CP (“For realizada, por opcio da
mulher, nas primeiras 10 semanas de gravidez”), o que, ainda assim, valerd no
ambito dessas acdes.

Se assim nio for possivel, isto é, quando o aborto nio for legalmente admi-
tido, as pretensdes indenizatérias em sede de wrongful birth e wrongful life nio
serio admissiveis®’, porque, em boa verdade, seria indiferente para os progeni-
tores terem ou nio conhecimento da malformagio fetal ou embrionaria, por
exemplo, ja que nada poderiam fazer para alterar essa situa¢io. O problema que
se colocard sera, portanto, outro (v.¢., a indenizacdo pelos danos nio patrimo-
niais sofrido pelos progenitores ao serem surpreendidos com o nascimento de
uma crianc¢a doente, quando haviam recebido a informacgio de que seu filho
nasceria saudavel™), que foge ao alcance dessas acdes.

Reforce-se — porque nunca serd demais fazé-lo —, que em ordenamentos
juridicos que s6 admitem o aborto por outros motivos (v.g., quando ponha
em perigo a vida ou a satde fisica ou psiquica da mulher gravida), o fato de
existir malformacdes fetais, por exemplo, ndo permitiria a gestante decidir pela
interrup¢io da gravidez, de modo que o erro médico no diagndstico nio leva-
ria A privagdo desse direito. Em outros termos, nas palavras de Andrea Macia
Morillo, “la falta de informacién a los progenitores sobre los defectos o malformaciones
de su descendencia concebida y no nacida no impide a la gestante decidir si interrumpir

¥ Raposo, Vera Licia. Responsabilidade médica em sede de diagnéstico pré-natal (wrongful life e
wrongful birth), op. cit., p. 100.
8 £ o que se viu na decisio do Tribunal de Perugia, de 07 de setembro de 1998 (citada por Macia
Morirro, Andrea. La responsabilidad civil médica: las llamadas acciones de wrongful birth y wron-
gtul life, op. cit., p. 17, nota 21).
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0 no el embarazo, pues esta posibilidad queda sélo condicionada a la puesta en peligro
de su salud o de su vida™®. Portanto, nio existe substrato legal que permita uma
tipica alegacio em sede de wrongful birth e wrongful life, porque o elemento de
justificagio na IVG nio punivel seria outro (novamente, quando a gravidez
ponha em perigo a vida ou a satde fisica ou psiquica da gestante).

Porém, ainda pode suceder que o regime legal admita o aborto fundado
em grave doenca ou malformacio congénita do embrido/feto, mas, em con-
creto, a anomalia ndo poderia ser detectada antes do termo do prazo legalmente
oferecido (em Portugal, 24 semanas). A titulo de exemplo, é o que se viu na
decisio do Supremo Tribunal espanhol, de 18 de dezembro de 2003, em que
restou comprovado que as malformagdes congénitas que afetavam a crianga s6
poderiam ser detectadas na segunda e terceira ecografia, praticadas, respectiva-
mente, na 23.* e 33.* semana de gravidez, o que estaria fora do prazo admitido
pelo Cédigo Penal espanhol para o caso do aborto embriopatico™. Ou seja,
ainda que o médico tenha informado da malformacio fetal no momento da
realizacio daquelas ecografias, a gestante jamais poderia ter optado pela IVG
nio punivel tendo como base a causa de justificacio indicada. Logo, nio seria
possivel apreciar um dano por priva¢io da faculdade de decidir sobre o aborto,
porque essa faculdade nunca existiu”. A conduta ilicita e culposa do médico,
se comprovada, nao edificard uma a¢io de nascimento ou vida indesejada (des-
ponta aqui um outro dano, que conforme explica Vera Licia Raposo, “se tra-
duz no choque sofrido pelos pais com o nascimento daquele filho, frustrando a
expetativa de uma crianca saudavel, alimentada durante 9 meses. E certo que a
realizacio do DPN nunca poderia ter evitado aquele nascimento, mas permiti-
ria a0s pais preparar-se para a situagio. Este dano merece igualmente a tutela do
direito, por via de uma compensac¢io por danos patrimoniais, que cabe a ambos
os progenitores em igual medida”??).

Coisa diferente, contudo, sucede quando o atraso na realizacio dos testes
e exames pré-natais é imputavel ao proprio médico, isto quando, segundo as
leges artis, o DPN deveria ter lugar mais cedo (e nio na data posteriormente
realizada). Nesse circunstancialismo, a falta médica permitird uma tipica alega-

% Macia MoriLLO, Andrea. La responsabilidad civil médica: las llamadas acciones de wrongful birth
y wrongful life, op. cit., p. 17.

% Decisio citada por Macia MoriLLO, Andrea. La responsabilidad civil médica: las llamadas acciones
de wrongful birth y wrongful life, op. cit., p. 34.

1 Macia MoriLLo, Andrea. La responsabilidad civil médica: las llamadas acciones de wrongful birth
y wrongful life, op. cit., p. 34.

2 RAP0so, Vera Licia. Responsabilidade médica em sede de diagnéstico pré-natal (wrongful life e
wrongful birth), op. cit., p. 102.
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cdo em sede de wrongful birth e wrongful life”. Agora, se as leges artis nio impu-
nham a realizacio mais atempada da DPN, quando concretamente poderia ter
sido realizado mais cedo, a solucio parece passar pelas circunstancias do caso
concreto™, apesar de termos davidas quanto a efetiva condenacio do médico
nesses termos.

Outro cenario possivel, sio os casos em que o embriio/feto é considerado
inviavel, por nascerem mortos ou que venham a falecer imediatamente apos
o parto (hipdtese em que a interrupgao poderia ser praticada a todo o tempo,
nos termos do artigo 142.°, n.° 1, al. “c” do CP). Nesses casos, coloca-se em
questdo saber se a falha médica, em DPN, ainda estaria no ambito das acdes de
wrongful birth e wrongful life, porque, em boa verdade, a prépria ideia de escolha
reprodutiva (de continuar ou nio com a gestacio) perde algum sentido, ja que
no caso de o embrido/feto ser considerado invidvel, nio nos parece que exista
outra possibilidade sendo a propria interrup¢io da gravidez (a contrario sensu,
a nio interrup¢ao jamais resultaria numa vida, ainda que marcada por graves
deficiéncias ou malformagdes, mas sempre no nascimento sem vida ou ime-
diatamente apds o parto). Temos por claro, desde logo, que ja nio estaria mais
em questio a privacio de a gestante decidir ou ndo pela interrup¢io, mas tio
somente a decisdo de abortar, Ginica decisio que nos parece razoavelmente pos-
sivel, o que, de todo modo, parece-nos suficiente para sustentar uma acio de
wrongful birth, porque a falha médica impediu essa interrupg¢iao (e repita-se: nio
se colocam limites temporais ao aborto de embrides/fetos inviaveis), que, por
sua vez, resultou em outros danos consequéncias, como “o choque e trauma
sofridos pelos pais quando finalmente se apercebem da situa¢io do nascituro,
em frustacio das expectativas criadas, dado que mesmo que nio se chegue ao
momento do parto ainda assim a gestacdo poderd ter-se arrastado por varios
meses quando poderia (e deveria) ter sido abortada mais cedo” e os “danos
patrimoniais por eventuais custos médicos dos tratamentos providenciados a
mie durante uma gestacio que ji nio deveria estar a decorrer”®. E igualmente
pensavel a propria diferenca de custos envolvidos numa interrup¢io da gra-
videz e no parto, dado que aquele ocorreria se a mie tivesse sido informada,
enquanto esse ¢ o resultado da falha médica. Porém, como parece dbvio, outros

% Como também considera Raroso, Vera Licia. Responsabilidade médica em sede de diagnéstico
pré-natal (wrongtul life e wrongtul birth), op. cit., p. 102, apesar de apenas referenciar a pretensio
proposta pelos pais em nome proprio.

% RAPOSO, Vera Licia. Responsabilidade médica em sede de diagnéstico pré-natal (wrongful life e
wrongful birth), op. cit., p. 102.

% RAPoso, Vera Licia. Responsabilidade médica em sede de diagnéstico pré-natal (wrongful life e
wrongful birth), op. cit., pp. 103-104.
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danos comuns a essas agdes nio se colocam, como os custos acrescidos de se
sustentar uma crianca em condigdes especiais™, ji que nio existird um filho
para se cuidar.

5.2. O dano em si

Por sua vez, no palco das consequéncias juridicas da conduta ilicita e cul-
posa do médico, emergem-se danos patrimoniais e nio patrimoniais”’. Nesta
sede, tém-se levantado algumas davidas quanto a real existéncia do dano, isto
porque a admissibilidade dessas pretensdes indenizatérias implicaria considerar
que o dano seria o proprio nascimento e, depois, a vida da crianca.

Na wrongful birth, por exemplo, a compensa¢io pelos danos patrimoniais e
nio patrimoniais pleiteada pelos pais, faria supor “que o nascimento per si e,
depois, a vida com deficiéncia, constituem um prejuizo para eles, convidando-
-se, neste contexto, a degradacio do valor da vida humana e ao papel dignifi-
cante em ser-se pai ou mie”’®.

Ja nas acdes de wrongful life, emerge com maior evidencia a questio de deter-
minar se a propria vida da crianga pode ser vista como um dano”. Para Anténio

% RaAP0so, Vera Licia. Responsabilidade médica em sede de diagnéstico pré-natal (wrongful life e

wrongful birth), op. cit., p. 103.

7 “Os danos patrimoniais na seara médica poderio consubstanciar-se em danos emergentes, resultantes
de gastos efetivos que o paciente dispendeu, por exemplo, com exames, medicamente e procedimen-
tos complementares e derivados da conduta ilicita do médico, como lucros cessantes, correspondentes
aos valores que o paciente deixou de angariar em decorréncia da pratica do ato ilicito do médico,
como, por exemplo, incapacidade laboral temporiria ou deficiéncia que acarrete na diminui¢io da
capacidade laborativa. Os danos extrapatrimoniais poderdo ser morais, biologicos, existéncias, etc.,
decorrentes da conduta ilicita do médico. Aqui incluem-se os danos morais decorrentes de dores
fisicas e psicoldgicas sofridas pelo paciente, derivadas da violagio direta dos direitos da personalidade,
da violagio de m direito subjetivo ou das consequéncias da violagio do direito a integridade fisica ou
avida” (VAZ, Aline Regina Carrasco. O 6nus da prova na responsabilidade civil médica. O Direito,
ano 152, n.° 3, 2020, p. 527-558, p. 532).

% Como explica MaNso, Luis Duarte Baptista. Responsabilidade civil em diagnéstico pré-natal — o
caso das ac¢des de “wrongful birth”, op. cit., p. 177, o qual, contudo, vem a discordar dessa cons-
trugdo: “nio vemos qualquer tipo de violacio do bem da vida em ressarcir os progenitores, num
espago patrimonial, das despesas do sustento de uma crianca deficiente, superiores, certamente, s que
pensaram vir a ter com uma crianga si. Além disso, no plano dos danos nio patrimoniais (morais),
o choque emocional, o sofrimento e a angtstia pelo nascimento de um filho com deficiéncia e
perante as suas respectivas limitacdes, apresentam-se justificaveis e atendiveis, nio sendo de inferir
qualquer belisque ao papel dignificante da responsabilidade parental ao invocar essas circunstancias
a titulo indemnizatério”.

% Conforme explica LErTAo, Luis Menezes. O dano da vida, op. cit., p. 603, que se manifesta a favor
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Menezes Cordeiro, atribuir uma indeniza¢io a crianca “por esta ter nascido
equivaleria a considerar a sua vida (atual e, porventura, deficiente) como um
dano, sendo que a alternativa apontaria nio para uma vida ‘normal’, mas para
a nio-vida. Pedir-se-ia ao Direito que considerasse a morte preferivel a vida
deficiente, o que é de todo impossivel, por contrariedade a qualquer sistema
juridico civilizado™'". Manuel Carneiro da Frada, por sua vez, sustenta que
“pretender que a propria vida é, em si mesma, um dano para com base nisso
aceder a uma indenizacio é, no rigor das coisas, juridicamente inconcebivel,

porque inconcilidvel”'”!. Com alguma flutuacio, é o que se percebe também

nas decisdes anteriormente citadas no Ambito da jurisprudéncia portuguesa'”.

5.2.1. O dano na agdo intentada pelos progenitores

Nas acdes de wrongful birth, registre-se, desde logo, que o dano reside na
anulacdo de uma decisio reprodutiva dos progenitores, que deu causa ao nas-
cimento de uma crianca com grave doenca ou malformacio genética, precisa-

dessas agOes, “a resposta a essa questio pressupde que a alternativa entre o ser e o nio-ser seja resol-
vida no sentido de considerar a primeira situagio como pior do que a segunda, e consequentemente
uma desvantagem para o lesado”, o que podera acarretar, porém, no “risco de uma comercializagio
da existéncia humana, na medida em que a mesma se torna objecto de um litigio, o que pode ser
fonte de posterior estigmatizacio”.

1% CorpEIRO, Antdnio Menezes. Tratado de direito civil. 5.* rev. e atual. com colaboracio de A. Bar-
reto Menezes Cordeiro. vol. 4. Coimbra: Almedina, 2019, p. 363. Ainda para o autor, a pretensio
indenizatbria proposta pelos progenitores seria razoavel, fundada num mau cumprimento do contrato
de prestagio de servico médico (ibidem, pp. 363-364).

19 FrapA, Manuel A. Carneiro da. A propria vida como um dano? Dimensdes civis e constitucionais
de uma questio-limite, op. cit., p. 162.

12 Veja-se, por exemplo, o acérdio do TRP, de 2012, que considerou que a procedéncia dessas
pretensdes indenizatérias implicaria na consideracio da prépria vida como um dano, o que acabaria
por colidir com o principio da dignidade humana. Ainda nas palavras da Corte, “nio nos parece,
assim, que possa defender-se um direito a indemnizagio por violagio de um direito a inexistir ou
a ndo nascer, sem consagracio legal. De acordo com a doutrina dominante, pedir essa reparacio é
pedir ao Direito que considerasse a morte preferivel a vida deficiente, o que é de todo impossivel,
por contrariedade aos pilares de um sistema juridico civilizado, devendo favorecer-se sempre a vida
sobre a nio existéncia” (ac. do TRP n.° 9434/06.6TBMTS.P1, de 01 de marco de 2012). Ja em
2013, o STJ manteve a orientacio seguida naquele acérdio de 19 de junho de 2001, pelo que seria
“inadmissivel o ressarcimento do dano pessoal de se ter nascido (para além igualmente das questdes
suscitadas a nivel da quantificacio do valor da vida — quanto vale a vida? pode uma vida valer mais
do que outra? uma vida com deficiéncia é menos valiosa que uma vida sem deficiéncia? quais os cri-
térios de valoragio? etc — caso tal indemnizacio fosse possivel)” (ac. do STJ n.® 9434/06.6TBMTS.
P1.S1, de 17 de janeiro de 2013).
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mente quando aqueles recorreram aos expedientes técnicos disponiveis com o
objetivo de evitar um tal desfecho'”. S6 sera o caso de distinguir a violacio in
concreto, se ocorreu em contexto de DGPI ou no ambito do DPN.

No primeiro, estard em causa uma lesio a autodetermina¢io reprodutiva de
ambos os progenitores (e ndo apenas da mie), dado que nesse particular cenario
pertencera aos dois a decisio sobre a transferéncia dos embrides, nos termos dos
artigos 14.°, n.” 1 e 4 ¢ 25.°, n.° 4 da LPMA. Logo, caberd a ambos o direito a
indenizacio integral, como também podera suceder a interposicao de processos
individuais e autdbnomos (v.g., o pai que podera ajuizar demanda indenizatdria
a titulo individual, sem que esteja acompanhado da mie no polo ativo)'™*.

No segundo, a falha médica ira resultar em uma legitima viola¢io a auto-
determinagio reprodutiva da mulher, porque a decisido de interromper ou nio
a gestacdo cabera a ela, independentemente de qualquer interferéncia do ele-
mento masculino do casal'”®, ainda que se reconheca a necessaria contribuicio
bioldgica do homem no processo reprodutivo e as significativas consequéncias
emocionais, juridicas e sociais que a paternidade também pode acarretar'®®. E

' Ficuerepo, Eduardo Anténio da Silva. “Believe me, we have enough imperfection built-in
already””: breves reflexdes sobre as denominadas a¢des de «wrongtul genetic makeup», op. cit., p. 42.
% Raposo, Vera Licia. Responsabilidade médica em sede de diagnéstico pré-natal (wrongful life
e wrongful birth), op. cit., p. 111.

15 A esse proposito, alguns exemplos na jurisprudéncia norte-americana ajudam-nos a ilustrar essa
afirmacio. No caso Planned Parenthood of Central Missouri v. Danforth, 428 U.S. 52, 53 (1976), por
exemplo, a Suprema Corte afastou a necessidade de exigéncia do consentimento do conjuge para
que a mulher interrompa a gravidez, declarando que “the State cannot ‘delegate to a spouse a veto power
which the state itself is absolutely totally prohibited from exercising”. Anos depois, em Planned Parenthood
of Southeastern Pa. v. Casey, 505 U.S. 833 (1992), a Suprema Corte derrubou uma norma do Estado
da Pensilvania que exigia a notificagio do marido em caso de aborto, ao considerar que esse direito

»

era exclusivo da mulher, por ser ela a carregar o fardo fisico da gravidez. Manifestando-se em sen-
tido contrario, VERA-CRUZ, Eduardo. Curso livre de ética e filosofia do direito. 1.* ed. Cascais: Principia,
2010, pp. 229-230 considera que “o aborto nio pode ser apenas uma faculdade livremente deci-
dida, por vontade exclusiva da mulher grivida ou com base numa causa nio jurisfundada. Se assim
pudesse ser, no limite, 0 homem que quer ser pai de um filho de uma mie que quer abortar, como
acto unilateral de vontade assim validado pela lei sem mais, via a sua condicio juridica, face ao feto,
degradada: de pai, participante na existéncia do filho-pessoa, para progenitor sem interferéncia na
sua possibilidade de ser pessoa. A desigualdade entre os dois sexos face a maternidade/paternidade,
por razdes a que sO a natureza responde, nio pode ser aqui, como em muitas outras matérias, apenas
constatada e regulada, mas antes combatida e igualizada, na construg¢io juridica a erguer sobre o tema.
O homem nio pode ser discriminado por nio poder albergar o filho no seu corpo, nem ser aceite,
pelo direito, como um mero objecto na concep¢io e nos seus efeitos”.

1% prraurx, Nicolette. Rethinking progenitive conflict: why reproductive autonomy matters. Med-
ical Law Review, vol. 16, n.° 2, 2008, p. 169-200, p. 180.
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25107

que, em bom rigor, “reproduction occurs through a woman’s body”™", cabendo a

ela a Gltima palavra sobre o que acontece com o feto'"™
o legislador portugués, ao admitir a IVG nio punivel, submeteu a decisio ao
syjeito determinado “mulher gravida” (artigo 142.°, n.° 1 do CP), nio res-
tando davidas quanto a esse ponto. Daqui defluem danos patrimoniais e nio
patrimoniais.

Ao pai, nesse segundo contexto, evidentemente que nio estard em causa

. Alias, nio a toa que

uma violagdo a sua autodeterminacio reprodutiva, porque, como parece evi-
dente, sio danos proprios da mulher, nio do homem. Ainda assim, note-se que
diversos tribunais tém vindo a admitir danos sofridos pelo pai, com os transtor-
nos e sofrimentos psiquicos de se criar um filho naquelas condi¢des'”’; com a

frustacio da expectativa de ter um filho sem deficiéncias e da impossibilidade

de se prepararem psicologicamente para tal fato''’; e os custos das despesas

especiais relacionadas ao sustento de uma crianga portadora de necessidades
especiais''!. Ao final, sio danos consequenciais que se colocam na esfera de
ambos os progenitores, com a diferenca clara de que o dano a autodetermina-
¢do reprodutiva s6 valerd face a mulher, o que, de certo modo, podera influen-

ciar no montante da indenizacio a ser atribuido a essa Gltima a titulo de danos

ndo patrimoniais''%.

197 Priaurx, Nicolette. Rethinking progenitive conflict: why reproductive autonomy matters, op.
cit., p. 180.

1% PurDY, Laura. Reproducing persons: issues in feminist bioethics. 1.* ed. Ithaca e Londres: Cornell Uni-
versity Press, 1996, pp. 88 e ss.

199878, 6 de junho de 1997, resoluc¢io n.® 495/97.

"% Ac. do TRL n.° 1585/06.3TCSNT.L1-1, de 10 de janeiro de 2012.

" Becker v. Schwartz, 46 N.Y.2d 401 (1978); BGH, 18 de janeiro de 1983, BGHZ 86, 1983, 240-
255; Rand v. East Dorset Health Authority (2000), 56 BMLR 39; Hardman v. Amim (2000), 59 BMLR
58; e STS, 6 de junho de 1997, resolucio n.® 495/97.

"2 RAp0so, Vera Licia. Responsabilidade médica em sede de diagnéstico pré-natal (wrongful life
e wrongful birth), op. cit., p. 110. Ainda que se perceba, de forma que consideramos equivocada,
algumas decisdes que nio tiveram em conta a posi¢do dessemelhante de ambos os progenitores,
como se viu no acoérdio do TRL, de 2012, que atribuiu ao pai 0 mesmo quantum que considerou
para a mie. Alids, nota-se o equivoco do TRL ao considerar que a decisio de interromper ou nio
a gravidez ¢ uma decisido do casal (e ndo da mulher): “Desde que a lei penal vigente no pais autori-
zava os pais desta crianca a fazer interromper aquela gravidez, ante a previsio segura de que ela iria
nascer sem uma perna, ndo pode deixar de concluir-se que o médico ecografista que, com violagio
das leges artis, nio detectou essa malformagio congénita incuravel e, como tal, nio informou tem-
pestivamente os pais desse facto, assim obstando a que eles exercessem o seu indeclinavel direito de
fazer cessar aquela gravidez, estd constituido na obrigacio de indemnizar os pais de todos os danos de
indole patrimonial e nio patrimonial que eles nio teriam sofrido se tivessem logrado obstar ao nas-
cimento com vida da sua filha” (ac. do TRL n.® 1585/06.3TCSNT.L1-1, 10 de janeiro de 2012).
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Em resumo, como resulta do que dissemos, temos por claro que nas agdes
de wrongful birth é possivel vislumbrar danos nio patrimoniais pela impossi-
bilidade de exercer o direito a nio reprodu¢io da mulher (em DPN) ou de
ambos os progenitores (em DGPI), mas também pelo choque sofrido com o
nascimento de um filho em condi¢des que nio eram esperadas, e para o qual
nio tiveram a possibilidade de se prepararem, bem como os transtornos e sofri-
mentos psiquicos de se criar um filho naquelas condi¢des, além da preocupagio
e incerteza quanto ao seu futuro, especialmente quando ja nio puderem cuidar
dele.

Doutro passo, os danos patrimoniais materializam-se nas despesas extraor-
dinarias relacionadas ao sustento de uma crianca portadora de necessidades
especiais (os chamados “custos da deficiéncia™'"?), tais como acompanhamento
médico, tratamentos hospitalares, interna¢des, cirurgias, medicamentos, prote-
ses, fisioterapia, ensino especial, cuidador, adaptacdes na casa de morada e no
veiculo etc.. Acrescente-se, de igual modo, os lucros cessantes derivados da
perda do rendimento familiar, oriundos da eventual necessidade de se aban-
donar a atividade profissional, dado a impossibilidade de se compatibilizar o
trabalho e a dedica¢io exclusiva exigida pela condic¢do do filho.

Ainda quanto aos sobreditos danos patrimoniais, ao contrario do que se
possa entender nas acoes de wrongful conception, em que o valor da indenizacio
devera cobrir todos os gastos que a crianca envolve, porque a propria concep-
¢do ¢é indesejada (mas acontece por um ato imputavel ao préprio médico)'',
deve rejeitar-se, a nosso ver, a mesma conclusio para as acdes de wrongful birth.
E que, em bom rigor, nio obstante a falha médica em DPN que resultou no
desconhecimento da realidade clinica do feto, ainda assim a concep¢io nio foi
acidental e, pelo menos, a gravidez seguiu o seu curso normal, culminando
no nascimento de uma crianga. Isto significa que “a mie aceitou suportar as
despesas — que, alids, se encontra inelutavelmente adstrita por for¢a do disposto
no artigo 1878.°, n.° 1, do Cddigo Civil — de criar e manter uma crianga, nio
de uma qualquer crianga, mas de uma criang¢a nio portadora de quaisquer defi-
ciéncias ou limita¢des fisico-psiquicas”, como explica Marta de Sousa Nunes
Vicente'"”. Aplica-se, portanto, a teoria da diferenca (artigo 566.°, n.° 2 do
CCQC), pelo que o quantum sera calculado tendo em conta os custos extraordini-

'3 Em referéncia ao termo utilizado por PEREIRA, André Gongalo Dias. Direitos dos pacientes e respon-
sabilidade médica, op. cit., p. 223.

" R AP0so, Vera Licia. As wrong actions no inicio da vida (wrongful conception, wrongful birth
e wrongful life) e a responsabilidade médica, op. cit., p. 88.

5 VicenTE, Marta de Sousa Nunes. Algumas reflexdes sobre as accdes de wrongful life: a jurispru-
déncia perruche. Lex Medicinae, ano 6, n.° 11, 2009, p. 117-141, p. 121.
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rios, e nio daquelas despesas que ja eram pressupostas ¢ esperadas no sustento
de um filho (as quais os progenitores nao se podem furtar, nos termos do artigo
1878.°,n.° 1 do CC)''%.

E ja em termos de conclusio, nio podemos avancar sem antes enfrentar
uma outra discussdo que se tem colocado: a de se saber se essa pretensio inde-
nizatéria estaria dependente de prova da conduta da mie, caso soubesse da
doenca ou malformacgio do filho. Quer dizer, se munida de tais informacdes,
teria, efetivamente, decido por interromper a gravidez? Estaria a indenizacio
condicionada a demonstracio desse fato, no pressuposto de que s6 nessa hipo-
tese existiria dano?

A resposta, segundo cremos, sera negativa, porque o dano nio residiria na
impossibilidade de efetuar o aborto, mas antes na impossibilidade de decidir de
forma livre e esclarecida, independentemente de qual seja a escolha''’, até por-
que o que estd em causa € a violacdo do direito a autodetermina¢io, que numa
acepcao ampla é entendido como “o poder de cada individuo gerir livremente
a sua esfera de interesses, orientando a sua vida de acordo com as suas preferén-
cias”, tal como conceitua Joaquim de Sousa Ribeiro'®. Alids, como nota Vera
Lacia Raposo, “s6 assim adquirem verdadeiro contetido os direitos reproduti-
vos — no caso, o direito a nio reproducio — que se tém vindo a reconhecer nas
altimas décadas como um direito humano/fundamental que cumpre respeitar
e concretizar. Por conseguinte, o dano radica na coartacio do exercicio de
direitos reprodutivos”'!”. Uma tal conclusio que afaste a existéncia do dano
caso se comprove que a mulher nio teria optado pelo aborto'®, “esmaga parte

116 A favor dessa conclusio, cfr. VICENTE, Marta de Sousa Nunes. Algumas reflexdes sobre as acgdes
de wrongful life: a jurisprudéncia perruche, op. cit., p. 121 e Raroso, Vera Licia. Responsabilidade
médica em sede de diagndstico pré-natal (wrongful life e wrongful birth), op. cit., p. 97.

"7 Macia MoriLLo, Andrea. Negligencia médica en el seguimiento del embarazo y responsabilidad
por wrongful birth. Comentario a la STS (sala 1.%) de 24 de octubre de 2008. Revista Juridica Univer-
sidad Auténoma De Madrid, n.° 18, 2008, p. 189-210, p. 205.

1% RIBEIRO, Joaquim de Sousa. O problema do contrato: as causulas contratuais gerais e o principio da liber-
dade contratual. Coimbra: Almedina, 1999, p. 22.

1% R AP0so, Vera Licia. Responsabilidade médica em sede de diagndstico pré-natal (wrongful life
e wrongful birth), op. cit., p. 98.

12 Na doutrina, nomeadamente OLivera, Guilherme de. O direito do diagnéstico pré-natal. In:
Temas de Direito da Medicina I. Coimbra: Coimbra Editora, 1999, p. 203-223, pp. 216-217, malgrado
reconhecer as dificuldades da prova que se situam na demonstracio desse fato, e apesar de referir
que esta prova tera de assentar, por exemplo, “na prova de que a maioria das gravidas, nos mesmos
casos, pretende a interrup¢io, na verificacio de que a gravida ji adoptara a mesma atitude numa gra-
videz anterior”, diz-nos, em seguida, que nio se verifica nexo de causalidade, e, consequentemente,
indeniza¢do, “‘se se puder provar que a gravida nio teria nunca pretendido a IVG, mesmo que o
DPN tivesse sido bem feito e lhe tivesse sido mostrada a grave deficiéncia do feto”. No Canada, por
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do contetido do direito de autodeterminacio, se pensarmos nele nio sé6 como
a possibilidade da pessoa ‘se decidir’, mas como a faculdade da pessoa se decidir
numa direcio ou em sentido diferente do anterior”'?!, o que, a propoésito, foi
inegavelmente cerceado pela falha médica, sendo legitimo pretender sua res-
ponsabilizacio, e, nessa medida, uma indenizagio.

Ainda assim, talvez justifique saber, de fato, qual teria sido a decisdo final
da gestante, pois esta prova parece ditar o quantum da indenizacio, porque na
eventualidade de se demonstrar que a mie teria escolhido o aborto, se houvesse
sido devidamente informada da realidade clinica do feto, alguns doutrinadores
tém defendido um quantitativo superior. Por exemplo, Paulo Mota Pinto sus-
tenta que, nos casos em que o aborto nunca teria sido uma op¢iao para os pais, a
indeniza¢io devera cobrir a diferenca entre as despesas de se criar um filho sem
e um filho com deficiéncias, mas “se se provar que, sem a falta médica, teriam
licitamente interrompido a gravidez, ou que nio teriam concebido a crianga,
ndo estardo em causa apenas as despesas acrescidas pela deficiéncia, mas todas as
despesas com o seu sustento e educacio”'**. Vera Licia Raposo, embora com-
partilhe desse desenvolvimento, reconhece a dificuldade pratica em se afirmar
ou infirmar qualquer decisio dos pais, ainda que alguns indicios possam auxiliar
na determinagio dessa suposta vontade, porque, efetivamente, “a sua convic-
¢do em abstrato, manifestada a priori ou a posteriori, podera ser distinta daquela
que teria manifestado no momento e na situacio concreta, e comportamentos
prévios nio determinam sem mais qual teria sido o seu comportamento”'*,
o que a leva a concluir pela inexigibilidade dessa prova'?*. Ja Marta de Sousa

exemplo, o “comportamento licito alternativo™ foi discutido nos casos Arndt v. Smith e Mickle v. Sal-
vation Army Grace Hospital (Citados por AKAZAKI, R. Lee. “Wrongful birth”: an ironic name for a
cause of action in the law of medical malpractice, 1999, disponivel em: https://silo.tips/download/
wrongful-birth-an-ironic-name-for-a-cause-of-action-in-the-law-of-medical-malpra, acesso em:
20/07/2022, pp. 01 e ss.). Em Emeh v. Kensington and Chelsea and Westminster Area Health Authority,
no Reino Unido, rejeitou-se uma pretensio indenizatéria da mie pelo fato de ela ndo ter interrom-
pido a gravidez quando teve a oportunidade, muito embora a Court of Appeal tenha rejeitado essa
decisio (Citada por RAPoso, Vera Licia. As wrong actions no inicio da vida (wrongful conception,
wrongful birth e wrongful life) e a responsabilidade médica, op. cit., p. 64, nota 12).

121 ViceNTE, Marta de Sousa Nunes. Algumas reflexdes sobre as ac¢des de wrongful life: a jurispru-
déncia perruche, op. cit., p. 122.

12 PinTO, Paulo Mota. Indemnizagio em caso de “nascimento indevido” e de “vida indevida”
(“wrongful birth” e “wrongful life”), op. cit., p. 765.

12 Raposo, Vera Liicia. Responsabilidade médica em sede de diagndstico pré-natal (wrongful life
e wrongful birth), op. cit., p. 99.

2 Raposo, Vera Licia. Responsabilidade médica em sede de diagnéstico pré-natal (wrongful life
e wrongful birth), op. cit., pp. 99-100: “nio é de exigir a prova de que a mae teria efetivamente
abortado naquela situa¢do, nio s6 pela dificuldade de tal prova, mas também porque o dano nio se
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Nunes Vicente, entende que nas a¢des de wrongful birth “ha sempre verificacio
do nexo de causalidade, e, nessa medida, indemnizacio” (por estar em causa
a violagio da faculdade da pessoa se decidir num sentido ou em outro, e nio
apenas a possibilidade da pessoa se decidir), mas considera que o “quantum
desta deve evidentemente variar em func¢io do grau de violagio do direito em
causa”’, na medida da certeza que exista sobre a conduta que a mie teria caso o
médico houvesse agido com a diligéncia e cuidado a que estava vinculado'®. A
ideia da autora é baseada na teoria da perda de chance, desenvolvida pela juris-
prudéncia francesa (“perte de chance”), que como explica Muriel Fabre-Magnan,
“le quantum de la réparation de la perte d’une chance varie selon que la chance perdue
était plus ou moins grande™'*®.

Quanto a nods, tendemos a admitir que o guantum da indenizacio deva ter
em conta o grau de violagio do direito em causa, pelo que, caso se demonstre
que, sem a falta médica, a gestante teria licitamente interrompido a gravidez, o
quantitativo podera ser superior. Tal nio significa, porém, que seriam devidos
todas as despesas com o sustento e educa¢io da crianga, isto porque, ainda que
se argumente que o nascimento de um filho naquelas condi¢des era indesejado
e que os pais nio teriam qualquer despesa com uma crianca que prefeririam ter
abortado, parece-nos incontestavel que a concepg¢io nio foi acidental e, pelos
menos, as despesas de se criar uma crianca em condi¢des “normais” ja eram
esperadas, as quais os progenitores nio se podem furtar, por for¢a do disposto
no artigo 1878.°, n.° 1 do CC. A isto, acresce o fato de que, embora adstritos as
responsabilidades parentais, poderdo sempre abdicar destas obrigacdes e entre-
gar a crianca a ado¢do. Ora, em boa verdade, nenhum pai ou mie ¢ juridica-
mente obrigado a permanecer com um filho que nio deseja, podendo sempre
optar pela via adotiva, por mais reprovavel que tal seja eticamente. O que nio
podemos aceitar, contudo, é que os pais, permanecendo com a crianga, tercei-
rizem responsabilidades que lhes sio proprias. Assim, a indeniza¢io devida aos

traduz na impossibilidade de abortar, mas sim na impossibilidade de decidir”. Todavia, reconhece
que “o efetivo reconhecimento por parte da mie de que nio teria abortado impossibilita qualquer
desenvolvimento positivo deste processo. Ou seja, se a mie nem sequer se apresenta como autora-
-lesada (o que indica que ndo considera ter sofrido um dano), ou aparece a litigar mas nio alega o
dano da violagio da autodeterminacio reprodutiva (fundamento de todos os demais danos, que sio
consequenciais), ou invoca o referido dano mas simultaneamente reconhece que nunca teria abor-
tado (o que configuraria uma incongruéncia entre o pedido e a causa do pedir) o processo sucumbe
porque se nio se verificar este dano todos os demais perdem sustentagio” (p. 100).

125 VICENTE, Marta de Sousa Nunes. Algumas reflexdes sobre as accdes de wrongful life: a jurispru-
déncia perruche, op. cit., pp. 122-123.

126 FABRE-MAGNAN, Muriel. Avortement et responsabilité médicale. Revue trimestrielle de droit civil,
n.° 2, 2001, p. 289-318, p. 315.
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pais em termos de danos patrimoniais somente terd em consideragdo os custos
extraordinarios de se criar e educar uma crianga naquelas condicdes.

Cremos, por outro lado, que essa prova de vontade devera incidir sobre
o proprio dano a autodeterminacio reprodutiva da mulher (no quantum a ser
concedido em sede de danos nio patrimoniais), porque o “peso” dessa vio-
lacio é evidentemente maior se considerarmos um cenario em que a mie, se
informada, teria efetivamente interrompido a gravidez, mas que devido a falha
médica, deu 4 luz a uma crianca que preferiria nio ter. E claro, porém, que com
essa conclusio nio ficam logo resolvidos as controvérsias sobre a prova, porque
na medida em que se admita um quantitativo — da indeniza¢do por danos nio
patrimoniais — superior, coloca-se em questio a dificuldade de obtencio dessa
mesma prova, isto ¢, na demonstracio de que a gravida teria decidido por abor-
tar, se tivesse sido informada da realidade clinica do feto. De fato, seria virtual-
mente impossivel saber efetivamente qual teria sido a decisio da mie perante
a informacio que seria prestada pelo médico'”. E certo que alguns indicios
poderiam auxiliar na descoberta de qual teria sido, supostamente, sua vontade,
como o fato de ja ter realizado anteriormente interrupg¢des da gravidez com
base naquele mesmo fundamento, ou o simples fato de decidir submeter-se a
um DPN, que nio deixa de relevar uma propensio a hipdtese de abortar (no
caso de um resultado indesejado)'*®
sido a sua opg¢io, porque nio passam de meras conjecturas, indicios de vontade,
que nio determinam qual teria sido o comportamento da gestante na situacdo
concreta'?.

Perante isso, nio vale, a nosso ver, exigir a prova de que a mie teria efe-
tivamente interrompido a gestacio naquela situacio, nio s6 pela dificuldade

. Contudo, nada disso comprovara qual teria

probatéria, mas também — e principalmente — porque o que esta em discussao
nessas acoes nio seria a impossibilidade de abortar, mas antes a impossibilidade
de exercer uma escolha reprodutiva, sendo certo que a sua existéncia €, em
absoluto, independente de qual tivesse sido a decisdo.

127 Como reconhece R aPoso, Vera Liicia. Responsabilidade médica em sede de diagnéstico pré-natal
(wrongful life e wrongful birth), op. cit., p. 99.

128 Posicio defendida por ANGEL YAGUEZ, Ricardo de. diagnésticos genéticos prenatales y responsa—
bilidad, parte II. Revista Derecho y Genoma Humano, n.° 5, 1996, p. 141-156, p. 147. Também nesse
sentido, OLIVEIRA, Guilherme de. O direito do diagndstico pré-natal, op. cit., pp. 216-217, ao ana-
lisar essa dificuldade probatéria, entende que a prova tera de assentar “na prova de que a maioria das
gravidas, nos mesmos casos, pretende a interrupg¢io, na verificagdo de que a gravida ji adoptara a
mesma atitude numa gravidez anterior”.

122 Nesse sentido, cfr. RAP0so, Vera Liicia. Responsabilidade médica em sede de diagnostico pré-na-
tal (wrongful life e wrongtul birth), op. cit., p. 99 e BORGEs, Daniella Aloise, Wrongful birth action
e o dever de informar, op. cit., p. 161.
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5.2.2. O dano na agio intentada pela crianga contra o médico

Vamos, para ja, esclarecer que o dano que se coloca nas wrongful life actions
ndo se confunde com a vida em si, mas numa certa forma de vida, “dado que
falamos aqui das particulares e danosas condicdes dessa vida™'?, isto é, uma

“vida com deficiéncia”"'. Posta as coisas de outro modo, o que esti em causa

132

nio ¢ um hipotético e duvidoso “direito a nio existéncia” >, muito menos a

apreciagdo da vida como um valor ou desvalor, “mas antes os sofrimentos e as
necessidades que foram causados por causa do nascimento”' e, nesse particular
contexto, de se verificar a necessidade de responsabilizar o médico que ilicita-
mente coartou uma decisio que s6 pertencia aos pais'**.

Alias, de um certo ponto de vista, a expressio “vida indesejada” ou “vida
indevida” (da traducio “wrongful life”) é particularmente infeliz, sugerindo

39 RapPoso, Vera Licia. Responsabilidade médica em sede de diagnéstico pré-natal (wrongful life
e wrongful birth), op. cit., p. 107.

131 S1moEs, Fernando Dias. Vida indevida? As ac¢des por wrongful life e a dignidade. Revista de Estudos
Politécnicos, vol. 8, n.° 13, 2010, p. 187-203, p. 199, para quem “deve ter-se em conta que neste tipo
de ac¢des ndo ¢ a vida, em si mesma, que consubstancia o dano, mas sim a vida com deficiéncia”.
32 Como colocado por MaNso, Luis Duarte Baptista. Responsabilidade civil em diagnéstico pré-
-natal — o caso das ac¢des de “wrongtul birth”, op. cit., p. 163, ao entender que “a crian¢a funda-se,
em geral, num ‘direito a nio existéncia’, pedindo, dessarte, indemnizacio por danos patrimoniais
dos custos afectos ao seu sustento, e danos nio patrimoniais, relativos a circunstancia sacrificante que
constitui a sua propria vida, sendo preferivel nio viver”. Contra esse direito, Raroso, Vera Lucia.
Responsabilidade médica em sede de diagnéstico pré-natal (wrongtul life e wrongtul birth), op. cit.,
p. 107 explica que este direito que “‘se pretende atribuir ao nascituro sio de impossivel existéncia,
pelo simples facto de que aquele que nio nasceu nio pode ser titular de direito algum”. Reconhe-
cendo, contudo, que o nascituro ja é titular de direitos, cfr. BARBOsA, Mafalda Miranda, Em busca
da congruéncia perdida em matéria de protecio da vida do nascituro. A perspectiva do Direito Civil.
Boletim da Faculdade de Direito, vol. 92, tomo 1, Coimbra, 2016, p. 23-71. Ademais dessa discussio,
PEREIRA, André Gongalo Dias. Direitos dos pacientes e responsabilidade médica, op. cit., p. 240 explica:
“Uma pergunta que nio sufragamos ¢ a de saber se ‘alguém tem o direito a nio nascer?” Esse nio ¢
o problema aqui colocado. A crianga que vai a tribunal demandar o médico negligente e pedir uma
indemnizagio pelos danos que sofre ndo esta a pedir para nio nascer, nem a pedir que lhe causem a
morte. Apenas pede que lhe seja concedida uma indemnizagio em dinheiro que lhe permita pagar os
tratamentos médicos, os cuidados de enfermagem, os medicamentos, equipamento especial, o cuidado
doméstico, uma educagio especial e outras despesas necessarias a uma vida condigna na sua condi¢io”.
33 Pinto, Paulo Mota. Indemnizagio em caso de “nascimento indevido” e de “vida indevida”
(“wrongful birth” e “wrongful life”), op. cit., p. 765. Em sentido muito similar, cfr. PEREIRA,
André Gongalo Dias. Direitos dos pacientes e responsabilidade médica, op. cit., p. 241 e SiLva, Sara Eli-
sabete Gongalves da. Vida indevida (wrongfl life) e direito a ndo existéncia. Lusiada, n.° 14, 2017,
p. 123-153, p. 150.

3 Rocua, Paula Natércia. Desafios ético-juridicos nas comummente designadas wrongful life actions
ou “de vida indevida” e tentativas para a sua supera¢do, op. cit., p. 17.
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muito mais do que aquilo que verdadeiramente estd em causa, porque o dano
invocado pela crianca nio assenta, como refere Fernando Aragjo, na discussao
de “saber se ha um limite (e onde esta) para 12 do qual a vida perde de tal modo
o sentido que a sua ocorréncia é um dano para quem a experimenta” . O que
se discute, efetivamente, ¢ se seu nascimento lhe causou danos susceptiveis de
ser indenizados, o que, para a doutrina de Luis Menezes Leitio, a qual se aco-
lhe, “nio ha davida que esses danos ocorreram, quer em virtude dos indmeros
custos que a necessidade de assisténcia permanente exige, quer em relacdo aos
danos nio patrimoniais que a situacido de deficiéncia necessariamente lhe cau-
sa”%% E nem se diga que “o nascimento com deficiéncia nio é reparavel por
colidir com o principio da dignidade da pessoa humana”'’, porque, como bem
afirma Paulo Mota Pinto, “ao atribuir uma indemnizag¢io a propria crianga que
nasceu deficiente em consequéncia de um erro ilicito se esti, pelo contririo,
”18 Quer dizer, é pre-
cisamente o respeito pela dignidade humana que se reconhece uma indenizacio
que assegure, na medida do possivel, uma vida com um minimo de condi¢des.

Na verdade, ndo deixa de ser curioso observar uma certa contradi¢io entre
a solugdo que advoga por reparar os danos dos pais (wrongful birth), mas rejeitar
os danos do filho (wrongful life). Isto €, “porque é que isso havera de repugnar,
se for o filho a pedir a indemnizagio, e ja ndo repugna se forem os pais a pedi-

justamente a promover a dignidade humana da crianca

rem essa indemnizacio?!”'””. Correndo o risco deliberado de abalar algumas
consciéncias, a verdade é que sdo situacdes que “resultam do mesmo com-
portamento culposo, sendo certo que a indemnizagio aos pais poderia suscitar

135 Como afasta ArRAUJO, Fernando. A procriagio assistida e o problema da santidade da vida. Coimbra:
Almedina, 1999, p. 96, apesar de nio tomar uma posi¢io expressa sobre essas acdes.

3¢ LgrtAo, Luis Menezes. O dano da vida, op. cit., p. 605.

7 Como se viu no ac. do TRP n.° 9434/06.6TBMTS.P1, de 01 de margo de 2012. A esse propd-
sito, “trata-se, de facto, em saber nio so se a nio-vida é um ponto de comparagio aceitavel para a
outorga de uma compensagio, e, se 20 aceitar que ¢, isso nio representa um atropelo aquele principio,
mas igualmente se o juiz, ao apreciar favoravelmente a pretensio da crianga, nio estara a desqualificar
ou valorar desfavoravelmente a vida das criancas portadoras de deficiéncias ou a validar, ainda que
implicitamente, o eugenismo” (VICENTE, Marta de Sousa Nunes. Algumas reflexdes sobre as ac¢des
de wrongful life: a jurisprudéncia perruche, op. cit., p. 134).

8 PinTO, Paulo Mota. Indemnizagio em caso de “nascimento indevido” e de “vida indevida”
(“wrongful birth” e “wrongful life”), op. cit., p. 763. Também nesse sentido, cfr. SIMOES, Fer-
nando Dias. Vida indevida? As ac¢des por wrongful life e a dignidade, op. cit., p. 187 ¢ RoCHaA,
Paula Natércia. Desafios ético-juridicos nas comummente designadas wrongful life actions ou “de
vida indevida” e tentativas para a sua superagio, op. cit., pp. 17-18.

1% MoNTEIRO, Anténio Pinto. Anotagio ao acérdio do STJ de 19 de junho de 2001 (direito a nio
nascer?). Revista de Legislagao e Jurisprudéncia, ano 134, n.° 3.933, 2001, p. 377-384, p. 383.
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uma objeccio semelhante, pois a alternativa a vida do filho deficiente seria uma
nio-vida”'*,

De todo modo, no que respeito aos danos nio patrimoniais, as considera-
¢des de André Dias Pereira parecem resumir bem aquilo que consideramos: (i)
“relativamente as dores, ao sofrimento de viver acamado ou com permanente
auxilio médico ou assistencial e o dano corporal em sentido estrito pode a
crianga reclamar uma compensacdo por danos nio patrimoniais”; (if) jA “no
que respeita a um ‘dano moral’ de ter uma existéncia como deficiente ou de
nio ter as qualidades de uma crianca ‘normal’ entendemos que se deve rejeitar
esse pedido™'*!.

Ainda assim, ha quem possa considerar que essas acdes esbarrariam no “pro-
blema de nio-identidade”, pelo que a admissibilidade do pedido indenizatério
formulado pela crianga que nasce com graves deficiéncias, no seguimento de
um erro médico em DPN, “implicaria a destrui¢io dos pressupostos nos quais
assenta o pedido de indemniza¢io, uma vez que aquela crian¢a nio nasceria
sem a deficiéncia”, como nos explica Paula Natércia Rocha'*. Quer dizer,
o erro médico foi condi¢io da sua existéncia, sem o qual nio teria de todo
chegado a existir. Contudo, nio parece légico deduzir que nos processos de
wrongful life a crianga busque, por exemplo, terminar sua propria vida. Fard
sentido falar, como refere Marta de Sousa Nunes Vicente, que “a crian¢a nio
pretende abdicar da sua vida, muito pelo contrario, ela pode intentar uma ac¢io
precisamente porque estd viva e é sujeito de direito”'*.

Depois, argumentasse que essas acoes apresentam uma grave falha do “teste
contra-factual”, utilizado na determina¢io do quantum dos danos indeniza-
veis'**. Esse contra-argumento consiste na ideia de que o erro médico nio
colocou a crian¢a numa situag¢do pior do que aquela em que estaria se ele nio

"0 Pinto, Paulo Mota. Indemnizagio em caso de “nascimento indevido” e de “vida indevida”

(“wrongful birth” e “wrongtul life”), op. cit., p. 754.

" Perera, André Gongalo Dias. Direitos dos pacientes e responsabilidade médica, op. cit., p. 247.

12 R ocHa, Paula Natércia. Desafios ético-juridicos nas comummente designadas wrongful life actions

ou “de vida indevida” e tentativas para a sua supera¢do, op. cit., p. 15.

"5 VicenTE, Marta de Sousa Nunes. Algumas reflexdes sobre as accdes de wrongful life: a jurispru-

déncia perruche, op. cit., p. 136. Aderindo a essa conclusio, cfr. RocHa, Paula Natércia. Desafios

ético-juridicos nas comummente designadas wrongful life actions ou “de vida indevida” e tentativas
ara a sua superacao, op. cit., p. 16 e FIGUEIREDO, Eduardo Anténio da Silva. “Believe me, we have

p perag p p

enough imperfection built-in already”: breves reflexdes sobre as denominadas a¢des de «wrongful
enetic makeup», op. cit., p. 45.

g

" Freuerepo, Eduardo Anténio da Silva. “Believe me, we have enough imperfection built-in

already””: breves reflexdes sobre as denominadas a¢des de «wrongtul genetic makeupy, op. cit., p. 44.
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145
b

tivesse agido como agiu *, “nio podendo apurar-se, pois, aquela «diferenca

”146 B que, se ocorrido um dano, a indeniza-

negativa» em que consiste o dano
¢do tera por escopo, de acordo com a teoria da diferenca, colocar o sujeito na
situagdo em que estaria se nio fosse o evento danoso. Seguindo esse raciocinio,
Manuel Carneiro da Frada diz-nos que “o sujeito teria de comparar a sua situa-
¢do actual (de viver) com a situacio hipotética de nio viver’'", o que parece
conduzir-nos a uma comparagio duvidosa e praticamente impossivel (entre
uma vida e uma nio-vida).

No sentido de rebater essa aparente dificuldade, aderimos a critica proposta
por Paulo Mota Pinto, quando refere que a negacio de uma indenizacio a
crian¢a com fundamento na inadmissibilidade de uma “bitola ‘contra-factual’”,
quase que envolve uma renovada afirmacio de ofensa que lhe foi feita: “nio
sO a crianc¢a nasceu com uma grave deficiéncia, como, na medida em que nio
teria podido existir de outro modo, é-lhe vedado sequer comparar-se 2 uma
pessoa ‘normal’, para o efeito de obter uma reparacio pelo erro médico [...]”"*.
Ora, parece-nos 6bvio que exista um padrio contra-factual: “o da pessoa sem
malformagdes e regularmente funcional”'*. Quer dizer, traduzindo-se o dano
nas condi¢des prejudiciais daquela vida, adota-se como padrio contra-factual
de comparacio as condi¢des de uma vida tida como “normal”. E a ele que
devemos recorrer, e assim evitamos espinhosas comparacdes entre a existéncia
e a nio-existéncia.

Alids, partindo dessa adequada compreensdo, o valor da indeniza¢io devera
ter em conta, como explica Vera Licia Raposo, “a situacdo atual da crian¢a com

aquela que existiria se porventura tivesse nascido sem a dita condicio”"". De

% Como explica Rocua, Paula Natércia. Desafios ético-juridicos nas comummente designadas
wrongful life actions ou “de vida indevida” e tentativas para a sua superacio, op. cit., p. 15.

46 AraUjO, Fernando. A procriacio assistida e o problema da santidade da vida, op. cit., p. 97.

47 FraDA, Manuel A. Carneiro da. A propria vida como um dano? Dimensdes civis e constitucionais
de uma questio-limite, op. cit., p. 161.

8 PinTo, Paulo Mota. Indemnizagio em caso de “nascimento indevido” e de “vida indevida”
(“wrongful birth” e “wrongful life”), op. cit., p. 758. Também aderindo essa posicio, cfr. RocHa,
Paula Natércia. Desafios ético-juridicos nas comummente designadas wrongful life actions ou “de
vida indevida” e tentativas para a sua superagdo, op. cit., p. 16 e FIGUEIREDO, Eduardo Anténio da
Silva. “Believe me, we have enough imperfection built-in already”: breves reflexdes sobre as denom-
inadas acdes de «wrongful genetic makeupy, op. cit., pp. 44-45.

9 Pinto, Paulo Mota. Indemnizagio em caso de “nascimento indevido” e de “vida indevida”
(“wrongful birth” e “wrongtul life”), op. cit., p. 758.

130 R Ap0s0, Vera Licia. Responsabilidade médica em sede de diagnéstico pré-natal (wrongful life
e wrongful birth), op. cit., p. 109. Também em sentido similar, cfr. Raroso, Vera Licia. As wrong
actions no inicio da vida (wrongtul conception, wrongful birth e wrongful life) e a responsabilidade
médica, op. cit., p. 82. Essa adequada compreensio permite-nos afastar compara¢des mal identifica-
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fato, como bem observa Luis Menezes Leitio, “em todas as ac¢des de respon-
sabilidade civil se efectua uma comparagio desse tipo. Numa ac¢io de respon-
sabilidade civil por dano-morte compara-se a morte da vitima com a vida que
ela poderia ter tido. Numa ac¢do de responsabilidade civil por lesdes corporais,
compara-se a situacio da vitima com lesdes a de uma pessoa normal que nio as
tivesse. Por que razio uma crian¢a nascida com deficiéncia em virtude de erro
médico hi-de estar impedida de realizar o mesmo tipo de comparagio?”!,

Além disso, hd quem considere existir ainda outra dificuldade assaz contro-
versa. Se notarmos, dificilmente essas acoes serdo propostas pela propria crianca,
nio s6 pela menoridade, mas também — e principalmente — pela gravidade de
sua deficiéncia, que a impossibilitard de atuar autonomamente nesses casos. Por
isso que, via de regra, as acdes de wrongful life sio intentas com representacio
legal dos progenitores. Seguindo esse raciocinio, eis o problema: o juizo acerca
da danosidade daquela condi¢io podera ser feito por outra pessoa que nio a
propria crianga? Quer dizer, sabe-se que nosso ordenamento juridico reco-
nhece aos pais o poder de representacio, nos termos do artigo 1.881.°, n.° 1 do
CC, mas nio se esqueca que esse mesmo dispositivo excetua os “actos pura-
mente pessoais”, que impedem a representacio. Vistas as coisas desse modo,
saber se a vida naquelas condi¢des é ou nio um dano, nio seria um ato intima-
mente pessoal, de apreciacio puramente subjetiva (e, portanto, uma exce¢io ao
poder de representacio dos pais)? Em resposta, Antdnio Pinto Monteiro afirma
que “existem existéncias tdo duras que, face a elas, a nio-existéncia serd uma
benesse, mas este ¢ um juizo eminentemente pessoal, que carece de ser feito
pelo proprio”!*%. Nessa toada, o Supremo Tribunal de Justi¢a, no acérdio de
19 de junho de 2001, adotou essa mesma linha argumentativa, ao considerar
que a hipotética admissibilidade do direito da crianga, nido poderia ser exercido
pelos pais em nome do filho menor, mas tio somente por ele proprio, quando
atingisse a maioridade (dado o carater eminentemente pessoal dessa reinvindi-
cacio, que nio admitiria representacio)'.

De fato, saber se a vida naquelas condi¢des é um peso ou nio, a ponto de
ser preferivel a “nio-existéncia”, seria um exercicio puramente subjetivo e

das, como se viu no citados Gleitman v. Cosgrove, 1967, 227 a. 2d 689, NJSC e McKay v Essex Area
Health Authority (1982), QB 1166, em que se rejeitou a pretensio indenizatdria proposta pelo filho
por se considerar, dentre outros motivos, a dificuldade de se calcular os danos sofridos, dado a impos-
sibilidade de se comparar uma vida com deficiéncias e uma hipotética ndo-existéncia.

51 LerrAo, Luis Menezes. O dano da vida, op. cit., p. 605.

152 MONTEIRO, Anténio Pinto. Anotacio ao acérdio do STJ de 19 de junho de 2001 (direito a nio
nascer?), op. cit., p. 382.

133 Ac. do STJ n.° 01A1008, de 19 de junho de 2001.
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proprio de cada um. Em principio, seria de se estranhar que aos pais seja dada a
possibilidade de intentar uma pretensio indenizatéria em nome do filho, invo-
cando um dano que esse pode nem sequer considerar. E nio se argumente que
poderiamos partir de uma vontade presumida, porque dependendo de nossa
resposta correriamos o sério risco de avaliar negativamente a vida de alguém
apenas por ser deficiente. Efetivamente, a infelicidade € uma no¢io eminente-
mente pessoal, que pode marcar até mesmo as pessoas de boa satide'.

Porém, salvo melhor juizo, nio nos parece que o que estd em causa é a
questio de avaliar se a vida é ou nio um dano, que a “nio-existéncia sera
uma benesse”. Concretamente, recorde-se que o dano nio se confunde com
a vida em si, mas nas condi¢des especialmente prejudiciais daquela vida, ado-
tando-se — o que ja dissemos anteriormente — como padrio contra-factual de
comparacio “o da pessoa sem malformacdes e regularmente funcional”'®>. A
questio, portanto, nio é se considerariamos a vida um valor ou desvalor, mas
sim de avaliarmos objetivamente uma vida mais limitada face as demais. E nesse
aspecto, subscrevemos as palavras de Vera Lucia Raposo: “Cremos que nin-
guém ousara contestar o caracter lesivo da deficiéncia, pois que se ela ocorresse
em fase mais avancada da vida seria unanime a sua considera¢io como um dano

e a concomitante responsabilizacio do agente”'>

. Isto posto, o recurso a ava-
liacio objetiva justificasse na medida em que € a prépria incapacidade de cons-
ciéncia e avalicdo “que configura o dano, ou melhor, que agrava o dano e que
justifica que venha ser reivindicado por outrem™'*’. A contrario sensu, nio deixar
atuar o poder de representacdo dos pais reduziria estas pessoas a um “‘silencio
eterno”'*®, o que, como arremata Luis Menezes Leitdo, facilitaria a prescri¢io
(artigo 320.° do CC), aumentaria as dificuldades probatérias e condenaria a
crianga a ficar sem a indenizagdo que precisamente seria necessaria para com-
pensar as dificuldades de desenvolvimento de sua deficiéncia'®’.

Vencidas todas essas consideragdes, no que respeita aos danos patrimoniais,

falaremos, mais uma vez, nos chamados “custos da deficiéncia”, materializados

15* Trabalhando essas questdes, cfr. RAroso, Vera Licia. As wrong actions no inicio da vida (wron-
gful conception, wrongful birth e wrongful life) e a responsabilidade médica, op. cit., pp. 89-90.
135 PintO, Paulo Mota. Indemnizagio em caso de “nascimento indevido” e de “vida indevida”
(“wrongful birth” e “wrongful life”), op. cit., p. 758.

13 RAP0s0, Vera Licia. As wrong actions no inicio da vida (wrongful conception, wrongful birth
e wrongful life) e a responsabilidade médica, op. cit., p. 90.

57 Rap0so, Vera Licia. Responsabilidade médica em sede de diagnéstico pré-natal (wrongful life
e wrongful birth), op. cit., p. 114.

138 V1cENTE, Marta de Sousa Nunes. Algumas reflexdes sobre as ac¢des de wrongful life: a jurispru-
déncia perruche, op. cit., p. 139.

15 LerrAo, Luis Menezes. O dano da vida, op. cit., p. 609.
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nas despesas extraordinarias relacionadas ao sustento de uma crianca portadora
de necessidades especiais (nos termos ja referidos quando tratamos das a¢des de
wrongful birth)'®. E claro, porém, que o comum cenirio em que essas acdes sio
interpostas conjuntamente, nio se pode admitir a concessio dessa indenizagio,
pelo menos de forma integral, aos pais (wrongful birth) e também a crianca (wron-
gful life). Ha que se ter em consideracdo uma soluc¢io equilibrada, como refere
Vera Ltcia Raposo, que “consiste em conceder aos pais um valor que tenha
em conta o sustento do filho até a maioridade (acautelando a possibilidade de
aqueles virem a falecer antes desse momento), e ao filho um valor autébnomo
que cubra as suas necessidades até aquilo que se entenda ser a média de vida de
uma pessoa nas suas condicdes de satide” ",

Contra isto ndo vale argumentar que a existéncia daquela crianca s6 é pos-
sivel naquelas condi¢des, e que, por isso, sera sempre dependente da assisténcia
de seus progenitores, a qual levaria a concessio da indenizacio apenas a esses.
Como expressivamente observa Paulo Mota Pinto, é “inaceitavel a consequén-
cia, a que leva a rejei¢io de uma indemnizagio a propria crianca, de acrescentar
a dependéncia natural e geral desta uma dependéncia, para obter indiretamente
uma reparagio, no plano juridico, do exercicio pelos pais do direito a uma
indemnizacio e do cumprimento do seu dever de alimentos, bem como logo
da propria existéncia destes”'*%. E certo que, em bom rigor, cabe aos pais, no

1% R econhecendo a necessidade de assisténcia da crianga, mas negando a existéncia de um dano,
Frapa, Manuel A. Carneiro da. A prépria vida como um dano? Dimensdes civis e constitucionais de
uma questio-limite, op. cit., p. 165 considera que “crianga deficiente tem certamente necessidade de
assisténcia, mas nio experimentou propriamente um dano (em sentido juridico-normativo). Por isso,
deve ser ajudada, nio através do direito da responsabilidade civil, mas através dos meios assistenciais,
de caricter solidario-distributivo, da seguranga social estatal”. Também remetendo a questio da segu-
ranca social, cfr. MANso, Luis Duarte Baptista. Da obrigacio de informar em diagndstico pré-natal e
diagnéstico genético pré-implantagio — as acgdes de “wrongful birth” e “wrongful life” e o instituto
da responsabilidade civil. In: LOUREIR O, Jodo; PEREIRA, André Dias; e BArBOsa, Carla (coords.).
Direito da saiide. Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Guilherme de Oliveira. vol 4, Genética e pro-
criagio médica assistida. Coimbra: Almedina, 2016, p. 129-142, p. 141. Contra-argumentando que
esse dano deva ser suportado pela seguranca social, LErrAo, Luis Menezes. O dano da vida, op. cit.,
p. 608 diz-nos que essa ideia ofende o principio da responsabilidade subjetiva. Para o autor “é inacei-
tavel ocorrer um ilicito que causou danos a outrem, que nio tem qualquer consequéncia indemni-
zatbria para o principal lesado. A assisténcia pela seguranga social aos deficientes existe sempre, tenha
ou nio ocorrido uma hipdtese de responsabilidade civil. Em consequéncia, negar a responsabilidade
civil nessa situa¢io implica estabelecer uma situacio de impunidade legal, em que é toda a sociedade
a pagar os danos resultantes da negligéncia médica”.

191 R APOSO, Vera Liicia. Responsabilidade médica em sede de diagnéstico pré-natal (wrongful life e
wrongful birth), op. cit., pp. 106-107.

12 Pinto, Paulo Mota. Indemnizacio em caso de “nascimento indevido” e de “vida indevida”
(“wrongtful birth” e “wrongtul life”), op. cit., p. 753.
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ambito de suas responsabilidades parentais, o direito e o dever de educacio e
manutencio dos filhos (artigo 36.°, n.° 5 da CRP), de forma a acompanha-los
até sua independéncia ou até atingirem a maioridade. Tratando-se de uma pes-
soa nascida com uma severa deficiéncia, poder-se-ia dizer, em regra, que sua
condi¢io demandaria um cuidado e sustento durante boa parte de sua vida (e,
eventualmente, até sua morte). Mas ainda assim, esta solu¢do nio parece ser
a melhor, até porque, como bem afirma Anténio Pinto Monteiro, “os pais
podem descurar o acompanhamento da crianga, por negligéncia, por qualquer
vicissitude conjugal ou até por falecerem”'®.

Nessa medida, pensamos que aquela solucdo, a qual aderimos, acautelaria
a situacdo do filho. De fato, nio € liquido que os pais se ocupem dos cuidados
necessarios a condicio da crianca e, efetivamente, utilizem esse recurso finan-
ceiro em benéfico do filho. Por outro lado, ainda que o facam, nio é seguro
afirmar que estariam presentes por toda sua vida, ou que a heranca que lhe caiba
seja suficiente para o custeio de suas necessidades.

5.3. O nexo de causalidade entre a conduta médica e o resultado danoso

Aqui chegados, mostra-se necessario averiguar o nexo de causalidade entre
a conduta ilicita e culposa do médico e o resultado danoso, que é aferido,
entre nds, em funcio da teoria da causalidade adequada (artigo 563.° do CC),
segundo a qual o “nexo causal de determinado dano estabelece-se, natural-
mente, sempre em relagio a um evento que, a nio ter ocorrido, levaria a ine-
xisténcia de dano”'®*. Nos termos dessa teoria, “nio basta que o facto tenha
sido em concreto causa do dano, em termos de conditio sine qua non. E neces-
sario que, em abstracto, seja também adequado a produzi-lo, segundo o curso
normal das coisas”'®. Isto é, deve-se averiguar, primeiro, se a conduta praticada
pelo médico foi conditio sine qua non na producio do dano, e, posteriormente,
se a conduta médica foi a causa efetiva do dano, segundo o quadro normativo
regulador.

Mas diferentemente do que ocorre nos casos em que o embrido ou feto era
inicialmente saudavel e apds uma interven¢io médica (v.¢., lesio sofrida durante
uma amniocentese) deixou de ser, ou que o estado de satide do embrido ou

16.

> MONTEIRO, Anténio Pinto, Anotagio ao Acordio do STJ de 19 de Junho de 2001, op. cit., p.
383, seguido de perto por PiNTO, Paulo Mota. Indemnizacio em caso de “nascimento indevido” e
de “vida indevida” (“wrongful birth” e “wrongful life”), op. cit., p. 753.

164 CorbEIRO, Anténio Menezes. Cédigo Civil Comentado. vol. 2. Coimbra: Almedina, 2021, p. 568.
1 LerrAo, Luis Menezes. Direito das obrigagdes, op. cit., p. 347.
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feto era tratavel, mas o médico impediu seu tratamento'®, nas acdes de wrongfil
birth e wrongful life o pressuposto do nexo de causalidade nio ¢ tio facilmente
demonstrado. E que nos dois primeiros exemplos parece facil concluir que a
conduta médica deu causa ao dano, enquanto nos casos que agora nos ocu-
pamos nio é possivel considerar que o erro médico é causa adequada para as
doencas ou malformagdes da crianca, dado que, em bom rigor, essas condi¢des
sio causadas por defeitos congénitos ou doencas hereditirias, para a qual o
meédico em nada contribuiu.

Em termos jurisprudenciais, considere-se o acérdio do Tribunal da Rela-
¢do de Guimaries, em que se deliberou inexistir nexo de causalidade entre o
sofrimento dos pais e a atuacdo dos réus, ja que o dano decorrente do desco-
nhecimento atempado das graves deforma¢des do filho nio foi causado pela
auséncia de informag¢io tempestiva quanto ao seu estado de satde, mas sim pela
existéncia concreta das referidas malformacdes, causadas pela sindrome de ban-
das amnidticas que se formaram na gestacio'®’. Nesse desenvolvimento, mesmo
que os réus tivessem agido licitamente, sempre se verificaria as mesmas mal-
formagdes. Ja no caso “Quarez”, de 14 de fevereiro de 1997, a falha médica na
realizacio de uma amniocentese nio impediu o Conseil d’Etat de conceder aos
pais uma indenizag¢ao por danos patrimoniais e nio patrimoniais, mas negou-a a
crianga, por inexistir nexo de causalidade entre a conduta médica e sua doenca
(isto porque a trissomia existia antes e independentemente da amniocentese)'®®.
Também na doutrina, Manuel Carneiro da Frada é voz marcante nesse segui-
mento: “De fato, ndo se percebe porque é que o médico haveria de ser respon-
sabilizado perante a crianca quando nio foi ele proprio que causou ‘fisicamente’
a vida deficiente, tendo-se apenas verificado que nio informou os pais da defi-
ciéncia que onerava essa vida. Nos nossos casos, a vida deficiente, reitera-se,
nio radica num qualquer comportamento do médico, mas antes num fato natu-
ral (doenca, contaminacgio genética), a que o médico é alheio™'®,

1% Como referido na nota 02, esses casos tratam de “hipéteses de responsabilidade civil médica (e
até mesmo criminal), mas que fogem ao contexto das wrong actions. A primeira porque serd o pro-
prio médico o causador do dano. A segunda porque na wrongful birth e na wrongful life o tratamento
da crianga nunca foi uma opg¢io: ou nascia com deficiéncia, ou nio nascia”. Por isso e como dito,
nio fario parte de nossa analise.

7 Ac. do TRG n.° 1212/08.4TBBCL.G1, de 19 de junho de 2012.

1 Citado por RAP0s0, Vera Licia. As wrong actions no inicio da vida (wrongful conception, wron-
gful birth e wrongful life) e a responsabilidade médica, op. cit., p. 85.

19 FrapA, Manuel A. Carneiro da. A propria vida como um dano? Dimensdes civis e constitucionais
de uma questio-limite, op. cit., p. 159. Apds aquela afirmacio, o autor continua: ““A responsabilidade
do médico que violou o seu dever de informagio quanto a essa deficiéncia ndo pode por principio ser
equiparada a responsabilidade do “real” causador da vida deficiente. A responsabilidade deve atingir
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5.3.1. O nexo causal na agio intentada pelos progenitores

Nas a¢des de wrongful birth, registre-se, adequadamente, que nio se trata de
se estabelecer um nexo causal entre a conduta ilicita e culposa do médico e o
estado de satide da crianga. De fato, o médico nio ¢ responsavel pela deficién-
cia, mas antes pelo nascimento com deficiéncia, ji que devido a sua falha, na
prestacio dos deveres de cuidado e de informacio, em diagnoéstico pré-natal,
privou a mie (em DPN) ou o casal (em DGPI) de tomar uma decisio livre e
esclarecida no exercicio de sua liberdade reprodutiva'”’. Veja-se, por exem-
plo, o entendimento do STJ, no seguimento daquela decisio proferida pelo
TRG: “O nexo de causalidade entre a auséncia de comunicac¢io do resultado
de um exame, o que configura erro de diagndstico, e a deficiéncia verificada na
crianga, que poderia ter culminado com a faculdade de os pais interromperem
a gravidez e obstar ao nascimento, constitui, in «asu», o pressuposto determi-
nante da responsabilidade civil médica em apreco”'"".

Em reforco, reproduzimos os ensinamentos de Luis Menezes Leitio, que
demonstra com muita clareza a constru¢do do nexo de causalidade: “quem
argumenta com o facto de que o médico nio é responsavel pelos danos, uma
vez que nio foi ele que causou a deficiéncia da crianga, esquece que a discus-
s30 nio reside em saber se a deficiéncia poderia ter sido evitada, mas antes se
o nascimento nessas condi¢des poderia ter sido evitado. A conditio sine qua non
¢ evidente se se pensar que a funcdo do dever de informac¢iao dos médicos é
precisamente o de permitir aos doentes tomar as decisdes mais adequadas ao seu
estado de satde, entre as quais pode naturalmente incluir-se a de interrupc¢io
da gravidez. Dando o médico um diagndstico falso, que leve o doente a tomar
decisdes prejudiciais para a sua satde, ninguém excluiria a conditio sine qua non
entre o conselho médico e os danos causados para o doente. Uma decisio de

aquele a quem se tem de atribuir a causa essencial do surgimento do (alegado) prejuizo. Quem apenas
nio afastou um perigo que ele proprio nio ocasionou nio lhe pode ser equiparado. A responsabili-
dade do médico nao pode substituir, nem tedrica nem praticamente, a responsabilidade dos pais, nem
nivelar-se-lhe. Nio pode transferir-se para o médico aquilo que corresponde a liberdade reprodutiva
dos pais e aos seus riscos proprios. E ilegitimo, por isso, converter o médico em bode expiatério de
uma situa¢io que nio ocasionou. Seria, de resto, chocante se, do mesmo passo, se quisesse, nestes
casos, abrigar os pais da responsabilidade perante o filho gerado com deficiéncia. Caso o médico
respondesse, os pais teriam, por argumento de maioria de razio, de responder também” (p. 159).
170 Manso, Luis Duarte Baptista. Responsabilidade civil em diagnéstico pré-natal — o caso das ac¢des
de “wrongful birth”, op. cit., p. 177.

71 Ac. do STJ n.° 1212/08.4TBBCL.G2.51, de 12 de mar¢o de 2015.
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nio interromper a gravidez, causada por ma informacio médica, nio é natural-
mente diferente dos outros casos de danos causados por erro de diagnéstico”!”?.
E absolutamente evidente, portanto, que existe nexo de causalidade sufi-
ciente, ou como refere Guilherme de Oliveira, uma “causalidade indirecta ou
mediata”, isto porque “admite-se que possa haver relacio de causalidade entre
o facto e o dano mesmo que intervenham, por permeio, outros fatores — sejam
factores naturais sejam factos praticados pelo lesado”, desde que estes se possam
considerar induzidos pelo fato inicial, segundo um juizo de probabilidade'”.
Para além disto, ha quem entenda que o nexo de causalidade s6 se estabe-
leca entre a conduta ilicita e culposa do médico e a anula¢do da decisdo repro-
dutiva da mie (em DPN) ou de ambos os progenitores (em DGPI), pelo que,
outros possiveis danos que os pais possam sofrer como resultado dos mesmos
fatos enfrentardo a dificuldade de estabelecer um vinculo causal com a conduta
do profissional de satde, especialmente quando tais danos parecem estar asso-
ciados a eventos ap6s o nascimento da crianca (v.¢., os danos nio patrimoniais
sofridos pelos pais devido a contemplacio do estado de satide do filho ou as
despesas adicionais que tal condicio doentia acarreta para eles). Andrea Macia
Morillo, a quem essa posi¢do é atribuida, explica que “esto se debe a que, aunque
pueda llegar a establecerse un enlace causal factico desglosando el curso causal, igualmente,
en dos momentos temporalmente distintos (hasta el ‘falso negativo’ en el diagnéstico y
de éste, al dano), existen serias dudas respecto de su imputacion objetiva al profesional
sanitario, cuando se trata de darios que se producen tras el nacimiento del nifio enfermo,
es decir, que falla en estos casos la relacion de causalidad desde su perspectiva juridica™""*.

172

Lerrdo, Luis Menezes. O dano da vida, op. cit., p. 607.

17> Orverra, Guilherme de. O direito do diagnéstico pré-natal, op. cit., p. 216. Em abono a essa
conclusio, relevantes sio as consideracdes de PEREIRA, André Gongalo Dias. Direitos dos pacientes e
responsabilidade médica, op. cit., pp. 228-229: “Neste sentido, e salvo melhor opinido, nio procede o
argumento de que o médico nio pode ser responsabilizado por uma pré-condicio do feto. E com
vista a obter informacio sobre a condi¢io de satde, incluindo genética, do feto que a ciéncia tem
investido (enormes) recursos na medicina pré-natal! Pelo que, parafraseando Fernando Aragjo, cer-
tas evolu¢des da medicina obrigam-nos a assumir consequéncias no plano do pensamento juridico.
Nio mais podemos relegar ao fado situacdes que sio controliveis pela medicina pré-natal. Por isso
a sociedade investe um esforco consideravel nessa especialidade médica; e a mesma sociedade — a
“consciéncia juridica geral” — reclama que ela seja eficaz. Trata-se, portanto, de uma omissio do dever
de cuidado (logo ilicita) e em que se pode assacar um juizo de culpa ao agente médico. Poderemos
agora discutir se os danos patrimoniais e nio patrimoniais merecem ou nio a tutela do Direito. Mas
considerar irrelevante para o Direito a omissdo do comportamento devido por um médico especialista,
nio esta conforme as exigéncias de juridicidade de uma sociedade que promove o avanco cientifico,
o desenvolvimento tecnoldgico e que glorifica a ‘medicina de ponta’™

17 Macfa MoRriLLo, Andrea. La responsabilidad civil médica: las llamadas acciones de wrongful birth
y wrongful life, op. cit., pp. 22-23.
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Contudo, nio nos parece que essa posi¢ao se sustente, dado que os danos
sequenciais ao nascimento (v.¢., os danos nao patrimoniais relativos ao choque
sofrido com o nascimento de um filho em condi¢cdes que nio eram espera-
das, e para o qual nio tiveram a possibilidade de se prepararem, bem como os
transtornos e sofrimentos psiquicos de se criar um filho naquelas condicdes,
além da preocupacio e incerteza quanto ao seu futuro, especialmente quando
ja nio puderem cuidar dele; e os danos patrimoniais que se materializam nas
despesas extraordinarias relacionadas ao sustento de uma crianga portadora de
necessidades especiais, como também os lucros cessantes derivados da perda
do rendimento familiar, oriundos da eventual necessidade de se abandonar a
atividade profissional, dado a impossibilidade de se compatibilizar o trabalho
e a dedicacdo exclusiva exigida pela condi¢io do filho) sio, em boa verdade,
consequéncias deste, logo, se conectam a mesma causa, pelo que sem a conduta
ilicita ¢ culposa do médico nio teriam se produzido, o que s6 nos permite
concluir que sio danos (ainda que consequenciais) objetivamente imputaveis
ao profissional de satide'”.

Alids, dentro do particular cenario em que apenas a viola¢io a autodeter-
minacio reprodutiva da mulher estard em causa — isto é, quando nio se tratar
de erro médico em DGPI, o que colocaria em causa uma lesio a autodetermi-
nag¢io reprodutiva de ambos os progenitores (e nio apenas a maie), nos termos
dos artigos 14.°, n." 1 e 4 € 25.°, n.° 4 da LPMA'"® —, poder-se-ia questionar a
posi¢do do pai quanto aos danos consequenciais, Gnica reinvindicacdo que lhe
seria possivel. E que, em bom rigor, os deveres médicos sio estabelecidos face
a gestante e no seu interesse (por ser a paciente), nio face ao pai, o que parece
perturbar o estabelecimento do nexo de causalidade em relacdo ao dano que
este alega.

Porém, uma possivel constru¢io que poderi sustentar a legitimidade ativa
do pai nesse particular cenario serd edificar os deveres do médico, ab initio
estabelecidos face a gestante, como deveres também impostos face ao pai, com
recurso a figura do contrato com eficicia de prote¢io para terceiros, como con-
sidera Paulo Mota Pinto: “apesar de o nascituro nio ser parte no contrato com
o médico (ou o outro profissional responsavel), é claro que a mie o inclui (tal
como o pai) no ambito de protecio do contrato de tratamento, nio sendo de
excluir que se possa mesmo fazer aqui apelo a figura do ‘contrato com eficicia

175 Nesse sentido, cfr. RAP0so, Vera Liicia. Responsabilidade médica em sede de diagnostico pré-na-
tal (wrongful life e wrongful birth), op. cit., p. 90 e BORGEs, Daniella Aloise. Wrongful birth action
e o dever de informar, op. cit., pp. 162-163.

176 Pelos motivos expostos no capitulo “5.2.1. O dano na agio intentada pelos progenitores”.
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de protecio para terceiros’”'”’. Tal nocio, que acolhemos, parece-nos, con-
tudo, suscetivel de criar confusoes, ja que poderia conduzir a entendimentos de
que ao pai seria licito erigir uma pretensio indenizatdria independente, isto €,
nio acompanhado da mie no polo ativo. Por exemplo: caso os pais divergissem
quanto a decisdo a tomar, designadamente quando a mie quer prosseguir com
a gravidez, mas o pai nio, teria o Gltimo legitimidade ativa para pleitear sozinho
esses chamados danos consequéncias? Ora, ainda que devidamente informado
do estado de satde do nascituro, a decisio de interromper a gravidez nunca
caberia a ele, pelo que a auséncia concomitante de um pedido indenizatorio
formulado pela mae por violagio da sua autodetermina¢io reprodutiva, cairia
por terra a invocag¢do dos danos dai derivados (com exce¢io do dano com o
choque de ser surpreendido com o nascimento de um filho naquelas condi-
¢des, que se isoladamente considerado fugiria ao ambito das a¢des de wrongful
birth)'’®.

Impde-se aproveitar, também aqui, uma curiosa possibilidade ventilada por
uma decisio anteriormente citada do Tribunal Supremo espanhol, que con-
cedeu uma indeniza¢io por danos nio patrimoniais no valor de € 30.000,00,
a irmi de uma crianca nascida com deficiéncia, tendo como base a tristeza e
179 Questiona-se, a esse
proposito, se os demais familiares, como irmaos, avds, tios ¢ primos, poderiam,
de fato, sustentar essa pretensido indenizatdria, malgrado revisto de natureza
reflexa. Ora, mesmo que se reconheca a dor e sofrimento de se ter um irmao
que padeca de grave doenga ou malformacio, o que, de certo modo, ird alterar
toda a rotina familiar, por quase sempre depender de assisténcia e cuidados (dos
pais, dos irmios etc.), nio nos parece claro que a mae (em DPN) ou ambos

o sofrimento de se ter um irmio naquelas condi¢des

os progenitores (em DGPI) tenham incluido os demais familiares no ambito
de protecio do contrato de tratamento, até porque, se aceitissemos essa pos-
sibilidade demasiadamente duvidosa, conduzir-nos-ia a um leque quase que
incontrolavel de pessoas aptas a reivindicar uma indeniza¢io (irmaos, avos, tios,
primos etc.). Por nds, tendemos a restringir a acio de wrongful birth somente aos

77 PiNTO, Paulo Mota. Indemnizacio em caso de “nascimento indevido” e de “vida indevida”
(“wrongful birth” e “wrongful life”), op. cit., p. 756.

178 RAP0so, Vera Licia. Responsabilidade médica em sede de diagndstico pré-natal (wrongful life
e wrongful birth), op. cit., p. 111.

17 Decisio de 18 de maio de 2006, citada por Raproso, Vera Licia. Responsabilidade médica em
sede de diagndstico pré-natal (wrongful life e wrongful birth), op. cit., p. 113.
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danos sofridos pelos progenitores, nio pelo demais familiares ou até mesmo por
pessoas proximas'®’.

Além disso, ha ainda aqueles que aceitam a existéncia do nexo causal, mas
admitem que a causalidade possa ser destruida “se se puder provar que a gravida
nio teria nunca pretendido a IVG, mesmo que o DPN tivesse sido bem feito
e lhe tivesse sido mostrada a grave deficiéncia do feto”, como é o raciocinio
defendido por Guilherme de Oliveira'®', que parece nos remeter aos dominios
do comportamento licito alternativo (“pflichtgemdsses alternativverhalten”), pelo
que estaria, assim, afastada a responsabilidade médica.

Para Vera Lucia Raposo, essa argumentacio so teria lugar no direito crimi-
nal, ja4 que no direito civil ndo existe a figura do comportamento licito alter-
nativo, mas sim a causalidade virtual, que de um certo modo se assemelha
nos pressupostos e resultados praticos, mas se distancia nas consequéncias. E,
embora considere dessa forma, entende que “no direito civil a causa virtual
somente permite afastar a culpa do agente (nio a causalidade), e tio-s6 nos
restritos casos expressamente previstos na lei” (e esses casos dizem respeito as
presuncdes de culpa previstas nos artigos 491.°, 492.° ¢ 493.°, n.° 1 do CC)'®.

Porém, salvo melhor juizo, nio nos parece que essa seja a conclusio mais
acertada. E que, conforme explica Luis Baptista Manso, a figura do comporta-
mento licito alternativo tem sido admitida em diferentes ordenamentos juridi-
cos, enquanto mecanismo de exclusio da responsabilidade civil médica. Entre-
tanto, ressalva que o referido instituto conhece limites, nio se aplicando em
casos de violagdes graves do dever médico, como, negligéncia grosseria ou
dolo, omissio de formalidades consideradas essenciais, auséncia de consenti-
mento e a omissao de informacdes relevantes ao doente. Restariam, assim, os
casos de violacdes leves, concretamente consideradas as omissdes de formali-
dades ou informag¢des nio essenciais, hipoteses em que o recurso a figura do
comportamento licito alternativo seria admitido. Acrescenta ainda que “tais
condi¢des devem obedecer aos critério subjectivo do paciente concreto, ou
seja, tendo por base a sua respectiva personalidade, realidade e modus vivendi
especificos, atento, igualmente, o principio de que, ao abrigo do artigo 342.°,
n.° 2, do Cddigo Civil, impende sobre o médico o énus da prova do com-

180 Também afastando a legitimidade ativa dos familiares, cfr. RAp0so, Vera Licia. Responsabilidade
médica em sede de diagndstico pré-natal (wrongful life e wrongful birth), op. cit., pp. 112-113.

81 OLiveira, Guilherme de. O direito do diagnéstico pré-natal, op. cit., p. 217.

182 R ap0so, Vera Licia. Responsabilidade médica em sede de diagnéstico pré-natal (wrongful life

e wrongful birth), op. cit., p. 91.
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portamento alternativo licito enquanto facto extintivo ou impeditivo da sua
responsabilidade”'®’.

Vistas as coisas desse modo, parece-nos evidente que a teoria do compor-
tamento licito alternativo, ainda que aceita no direito civil, ndo se aplicaria as
tipicas alegacdes em sede de wrongful birth, ji que a falha em DPN ¢ inegavel-
mente uma viola¢io grave, omitindo-se, por exemplo, informacdes relevantes
aos progenitores (v.g., nio comunica ou comunica defeituosamente os riscos
morfologicos ou genéticos do feto), razdo pela qual o recurso a este instituto
nio eximiria a responsabilidade médica.

Na verdade, ha que dizer, mais uma vez, que essa discussao sobre a depen-
déncia de prova, de que a mie teria efetivamente interrompido a gestagio
naquela situacio, s6 deveria ter lugar quanto a determinac¢io do quantum inde-
nizatério a ser atribuido, o que, ainda assim, seria de dificilima constatacio'™®,
Mas, e sobretudo, deve-se ter em conta que o que estd em causa aqui nio é
propriamente saber qual teria sido a decisio, mas sim a impossibilidade de exer-
cer uma escolha reprodutiva, sendo certo que a sua existéncia é, em absoluto,
indesmentivel. Isto é, ainda que persista uma irremediavel davida sobre qual
teria sido a decisdo, “nio estamos perante a privacio da faculdade/direito de
abortar, mas sim da possibilidade de aceder a informacio, materializada num

eventual diagnostico correto, no qual tal faculdade/direito se fundaria™'™.

5.3.2. O nexo causal na agdo intentada pela crianga contra o médico

Mais uma vez, deve-se ter em conta que O que esti em causa nio é se o
médico foi o causador efetivo e direto da deficiéncia, como se poderia argu-
mentar. Do que se trata é antes de considerar que “o dano sofrido pela crianca
— o qual consiste na doenc¢a ou malformac¢io com que nasceu, € nio no nasci-
mento em si mesmo, ¢ muito menos na sua vida (como ja reiteradamente dei-
xamos sublinhado) — nio teria ocorrido caso o médico tivesse atuado de forma

2186

diligente” . Reconhecemos, portanto, como também se fez quanto as a¢des

de wrongful birth, a existéncia de uma causalidade adequada, ainda que indireta

'8 Manso, Luis Duarte Baptista. Responsabilidade civil em diagnéstico pré-natal — o caso das ac¢des
de “wrongful birth”, op. cit., p. 178.

'8 Como referido no capitulo “5.2.1. O dano na acdo intentada pelos progenitores”.

18 R APOSO, Vera Licia. Responsabilidade médica em sede de diagndstico pré-natal (wrongful life
e wrongful birth), op. cit., p. 93.

18 R ApP0so, Vera Licia. Responsabilidade médica em sede de diagnéstico pré-natal (wrongful life
e wrongful birth), op. cit., p. 93.
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ou mediata, porque embora a conduta ilicita e culposa do médico nio tenha
diretamente causado a doenga ou malformagio, parece-nos absolutamente evi-
dente que se a atividade médica tivesse sido desenvolvida em consonancia com
as legis artis, precisamente em atencao aos deveres de cuidado e de informacgio,
ter-se-ia possibilitado o exercicio de uma escolha reprodutiva livre e escla-
recida'®. Por isso, nio se pode deixar de responsabilizar a conduta ilicita e
culposa do médico, afastando-se, lateralmente, o recurso a seguranca social'®,
muito embora nio se negue a relevancia desse expediente.

H3a quem possa sustentar, contudo, que o estabelecimento da causalidade
seria perturbado pelo fato de que os deveres médicos que valem face a mie (em
DPN) ou aos pais (em DGPI), nio se colocam face ao filho. Porém, se bem
vistas as coisas, dando-se, em decorréncia de um erro médico, o nascimento de
uma crianga portadora de severas deficiéncias, o primeiro e mais direto lesado
nio sio os pais, mas antes a propria pessoa nascida naquelas condicoes (e que
terd despesas acrescidas para ser sustentada e ajudada, em grande parte das vezes,
por toda sua vida)'*’
deve estender-se a ela, enquadrando-se o contrato de prestacio de servico cele-
brado entre a progenitora (ou ambos os progenitores, em se tratando de DGPI)

z . . Y ~ . [
e 0 médico no Ambito do contrato com eficicia de protegio para terceiros'”,

191

, pelo que, naturalmente, a responsabilidade profissional

tal como sucedeu no caso baby kelly, visto na jurisprudéncia holandesa

Trata-se, como bem assevera Marta de Sousa Nunes Vicente, “de reconhe-
cer que, para além dos deveres principais, secundarios e acessorios do devedor
para com o credor, aquele tem ainda em funcio do circulo de protec¢io do
contrato, deveres especiais, cuja inclusio ‘¢ exigida pela boa-té, dado o fim do

187 Também nesse sentido, cfr. LErTAo, Luis Menezes. O dano da vida, op. cit., p. 607; Raproso,
Vera Licia. Responsabilidade médica em sede de diagndstico pré-natal (wrongful life e wrongful
birth), op. cit., p. 95; RocHa, Paula Natércia. Desafios ético-juridicos nas comummente designadas
wrongful life actions ou “de vida indevida” e tentativas para a sua superacio, op. cit., pp. 18-19; e
F1cuEeReDO, Eduardo Anténio da Silva. “Believe me, we have enough imperfection built-in already”:
breves reflexdes sobre as denominadas acdes de «<wrongful genetic makeup», op. cit., pp. 48-49.

18 Sobre esse ponto, cfr. nota 160.

189 PiNTO, Paulo Mota. Indemnizacio em caso de “nascimento indevido” e de “vida indevida”
(“wrongful birth” e “wrongful life”), op. cit., p. 753. Em sentido muito similar, reconhecendo a
crian¢a como principal lesada, cfr. LErTAo, Luis Menezes. O dano da vida, op. cit., p. 604.

1% Nesse sentido, manifestam-se PiNTo, Paulo Mota. Indemnizacio em caso de “nascimento inde-
vido” e de “vida indevida” (“wrongtul birth” e “wrongful life”), op. cit., p. 756; LErTA0, Luis Mene-
zes. O dano da vida, op. cit., p. 604; VICENTE, Marta de Sousa Nunes. Algumas reflexdes sobre as
ac¢oes de wrongful life: a jurisprudéncia perruche, op. cit., pp. 129 e ss.; e RocHa, Paula Natércia.
Desafios ético-juridicos nas comummente designadas wrongful life actions ou “de vida indevida” e
tentativas para a sua supera¢ao, op. cit., p. 13.

11 Sobre essa decisio, cfr. “4.1.7. A jurisprudéncia holandesa”.
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contrato ou a eficicia reconhecivel da prestacio contratual sobre terceiros’.
Através deste mecanismo, a relacio obrigacional estende-se para 1a da Orbita
dos dois contraentes, mas esta extensao limita-se, bem entendido, ao direito de
exigir uma indemnizac¢io por viola¢io dos deveres laterais que o devedor tinha
para com estes terceiros, expostos, naturalmente e ab initio, a possibilidade de
sairem prejudicados em caso de inadimplemento da obrigacio”'”. Ora, pare-
ce-nos evidente que do contrato de prestacio de servico celebrado entre o
médico e a mie (em DPN) ou ambos os pais (em DGPI), aflore também deve-
res especiais em favor do feto, no sentido de lhe evitar danos futuros, mais con-

cretamente o 6nus (a0 menos financeiro) de viver com uma grave deficiéncia,

tendo de ser cuidado e sustentado por toda sua vida'”.

Numa outra linha argumentativa, que servira de refor¢o a essa conclu-
sdo, sera entender que a norma que permite o aborto embriopatico/fetopatico
visa ndo somente proteger a liberdade reprodutiva da gestante, mas igualmente
a prote¢io da futura crianca, designadamente, a sua integridade fisica. Vera
Lacia Raposo, adepta dessa construgio, explica-nos que “esta interpretacio
da norma, e dos bens juridicos pela mesma tutelada, parte do entendimento
segundo o qual a integridade fisica da pessoa nascida sobreleva o valor da sua

192 VICENTE, Marta de Sousa Nunes. Algumas reflexdes sobre as acgdes de wrongful life: a jurispru-
déncia perruche, op. cit., p. 130.

195 Também reconhecendo a extensio desses deveres, cfr. PINTO, Paulo Mota. Indemnizacio em caso
de “nascimento indevido” e de “vida indevida” (“wrongful birth” e “wrongtul life”), op. cit., p. 755
e VICENTE, Marta de Sousa Nunes. Algumas reflexdes sobre as ac¢des de wrongful life: a jurisprudén-
cia perruche, op. cit., p. 130. Em sentido contrario, recusando que os deveres médicos possam valer
no interesse do filho, manifesta-se FRADA, Manuel A. Carneiro da. A propria vida como um dano?
Dimensdes civis e constitucionais de uma questio-limite, op. cit., p. 160: “Claro que estando em
causa a responsabilidade do médico perante o filho, o dever do médico com vista a possibilitar um
aborto — que se nega — teria de ser um dever no interesse do filho (e nio para preservar o interesse
da mie, ou de qualquer outra pessoa, em levar a pratica esse aborto). Mas se € assim, surgem dificul-
dades dbvias. Quem poderia julgar sobre o interesse do filho em viver ou nio, na fase da incidéncia
do dever destinado a salvaguarda-lo, posto que ele nio é naturalmente capaz de avaliar a situagio
e tomar uma decisdo a seu respeito? Por outro lado, nenhum médico pode fazer um prognoéstico
minimamente seguro no sentido de uma vontade futura de nio viver da crianca, sabendo-se que na
enorme, esmagadora maioria dos casos, as pessoas nascidas com deficiéncia sentem e experimentam
que a sua vida tem a dignidade necessaria para ser vivida. Repare-se que nem lidamos sequer com
a consideracio de uma vontade presumida, pois, na fase intra-uterina o sujeito, por defini¢io, nio
pode autoavaliar-se do ponto de vista do mérito da sua vida. Por este prisma pode dizer-se que nio é
concebivel um dever do médico destinado a assegurar um aborto da crianga deficiente — deste modo
tutelando um seu interesse na nio-vida —, pela simples razio de que semelhante interesse ou vontade
s6 num futuro (longinquo) se poderia (eventualmente) manifestar. Na realidade, estamos portanto
perante uma vontade hipotética, demasiado incerta na sua ocorréncia e excessivamente contraditada
pelos fatos. De modo algum se pode assentar nela um dever do tipo que criticamos”.
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vida antes de nascer. Por conseguinte, esta especifica causa de justificacio da
ilicitude nio ignora os interesses nem a protecio da pessoa que vai nascer, de
tal forma que as obriga¢des que lhes estio conexas podem ser concebidas como
obrigacdes (também) face aos nascituro”'**. Ora, se nio fosse assim (isto &, se
sO estivesse em causa a protecio da liberdade reprodutiva), bastaria o recurso a
norma contida no artigo 142.°, n.° 1, al. “e” do CP, ja que aqui a IVG nio sera
punivel, ipsis litteris, “por opcio da mulher”. Acontece que, como se sabe, a
norma nio conferiu total liberdade a mulher, na medida em que a interrupcao
s6 podera ter lugar “nas primeiras 10 semanas de gravidez”. Ha, nesse aspecto,
uma pondera¢io entre liberdade e potencialidade da vida humana (tal como
estabelecido no emblematico caso Roe v. Wade'”, que inaugurou o aborto
como um direito reprodutivo), o que parece ceder a especifica causa de jus-
tificacio constante no artigo 142.°, n.° 1, al. “c” do CP ( “Houver seguros
motivos para prever que o nascituro vira a sofrer, de forma incuravel, de grave
doen¢a ou malformacio congénita”), hipdtese em que a IVG podera ser rea-
lizada “nas primeiras 24 semanas de gravidez, excepcionando-se as situacdes
de fetos invidveis, caso em que a interrup¢io podera ser praticada a todo o
tempo”. Trocando em miados, o que se percebe é que a integridade fisica da
pessoa que vird a nascer naquelas condi¢des sobreleva o valor da sua vida antes
de nascer, a ponto de se admitir o aborto para além das primeiras 10 semanas de
gestacao.

Todavia, a grande dificuldade que se pode colocar na inclusio do filho no
ambito do contrato com eficicia de prote¢do para terceiros consiste na impos-
sibilidade de se considerar como “terceiro” o feto, tal como sustentou o STJ,
em decisao de 17 de janeiro de 2013: “porque salvo o devido respeito que é
muito pelos defensores desta teoria, niao se pode aceitar, de todo em todo que a
crianga, inexistente enquanto ser humano — em gestacio apenas — face ao pre-
ceituado no normativo inserto no artigo 66.°, n.° 1 do CCivil, que prescreve
que a personalidade se adquire «(...) no momento do nascimento completo e
com vida.», acrescentando o seu n.° 2 que «Os direitos que a lei reconhece aos
nascituros dependem do seu nascimento.», possa ser tida como parte interessada
num contrato havido entre aqueles que a conceberam, sendo a mesma na altura
um nascituro e por isso carecida de personalidade juridica”'*.

Mas esta questio, segundo nos parece, nao constituira um verdadeiro 6bice.

,

E que, a0 mesmo tempo que o Codigo Civil determina que a personalidade

% RApP0so, Vera Licia. Responsabilidade médica em sede de diagnéstico pré-natal (wrongful life
e wrongful birth), op. cit., pp. 94-95.

19 Roe v. Wade, 410 U.S. 113 (1973).

1% Ac. do STJ n.° 9434/06.6TBMTS.P1.S1, de 17 de janeiro de 2013.
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juridica se inicia com o nascimento com vida (artigo 61.°, n.° 1) e condiciona
os direitos do nascituro a aquisicdo dessa personalidade (artigo 61.°, n.° 2),
admite que alguns direitos patrimoniais de que a pessoa vira a ser titular se
197 tal como se veri-
fica nos artigos 952.° (quanto as doa¢des ao nascituro), 2.033.°, n.° 1 (quanto
a sua capacidade sucessoria), 1.878.°, n.° 1 (quanto as responsabilidade paren-
tais), 1.854.° ¢ 1.855.° (quanto a perfilhac¢io do nascituro), e 2.240.° (quanto
a administracio da heran¢a ou legado em favor do nascituro). Significa isto

reportem a um momento prévio ao seu efetivo nascimento

que “a partir do momento em que o ser humano efetivamente nasce, se torna
pessoa, e consequentemente adquire direitos, pode reivindica-los, ainda que o
facto que lhes da origem — ou seja, os pressupostos que accionam o direito — se
reportem a um momento anterior a aquisicio deste”'”®. Por outras palavras, se
os direitos da crian¢a foram violados quando ela era um feto, nascera “with rights
already violated”'”, aproveitando-se todas as potencialidade da ideia classica de
que “nasciturus pro jam nato habetur quotiens de commodis ejus agitur”.

6. Conclusoes

Depois deste arrazoado bem significativo, podemos, entio, concluir pela
admissibilidade das a¢des de wrongful birth e wrongful life no direito portugués, na
medida em que se encontram reunidos todos os pressupostos da responsabili-
dade civil, exigidos pelo artigo 483.°, n.° 1 do CC. Comprovamos a existéncia
de um fato ilicito e culposo do médico; comprovamos, igualmente, a exis-
téncia de danos patrimoniais e nio patrimoniais indenizaveis; comprovamos,
por ultimo, a existéncia de uma causalidade adequada, ainda que indireta ou
mediata, entre a conduta médica e o resultado danoso. Doutro passo, consta-
tamos, mesmo, que as muitas dificuldades e contra-argumentos que surgem no
ambito dessas acdes, e que, concretamente, tém conduzido a doutrina e a juris-
prudéncia a se manifestarem por sua rejeicio, podem ser rebatidas e superadas.

7 RaP0so, Vera Licia. As wrong actions no inicio da vida (wrongful conception, wrongful birth
e wrongful life) e a responsabilidade médica, op. cit., p. 75.

1% RaP0s0, Vera Licia. As wrong actions no inicio da vida (wrongful conception, wrongful birth e
wrongful life) e a responsabilidade médica, op. cit., p. 76. A ideia, alids, ndo ¢ inédita na propria juris-
prudéncia, ja que o TRP, em decisio de 30 de marco de 2000, considerou que “o nascituro tem o
direito a danos morais pela morte do pai em acidente de via¢io, desde que se venha a verificar o con-
dicionalismo do artigo 66 n. 2 do Cédigo Civil” (ac. do TRP n.° 0030427, de 30 de marco de 2000).
1% Rupa, Albert. ‘I didn’t ask to be born’: wrongful life from a comparative perspective. Journal of
European Tort Law, n.° 2, 2010, p. 204-241, p. 217.

O Direito 155.° (2023), I, 85-144



144 Leonardo Castro de Bone

Por conseguinte, espera-se que as acdes que agora nos ocupamos venham
a ser admitidas pela jurisprudéncia portuguesa, especialmente as wrongful life
actions, afastando-se, lateralmente, o recurso a seguranca social. Efetivamente,
se em funcio da violacio dos deveres de cuidado e de informac¢io, em DPN,
vier a nascer uma crianca que padeca de grave doenca ou malformacgio con-
génita, tolhendo-se, dessa forma, a possibilidade de escolha livre e esclarecida
de se interromper a gravidez, ou que deu causa a uma gravidez que deflagrou
o mesmo desfecho (em se tratando de DGPI), estard o médico sujeito a um
processo de responsabilidade civil e, portanto, obrigado a indenizar os pais e/
ou a propria crianga.
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REesumo: Este trabalho pretende analisar as possiveis fontes de licitude para o trata-
mento de dados de satde pelas seguradoras e concluir pela existéncia ou inexistén-

cia de uma fonte que legitime este tratamento.

Paravras-cHAVE: Regulamento Geral sobre a Protecio de Dados (RGPD); fontes
de licitude; tratamento de dados; seguradoras; prote¢io de dados pessoais; dados

de satde.

AssTRACT: This paper aims at analyzing the possible sources of lawfulness for the
treatment of health data by insurance companies and to conclude that there is or is
not a source that legitimizes this treatment.
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sing; data processing; insurance companies; personal data protection; health data.
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1. Introduc¢ao

Este trabalho pretende analisar a possivel situacdo de ilegalidade em que
atuam (ou ndo) as seguradoras, por nio haver, aparentemente, uma fonte de
licitude no Regulamento Geral sobre a Protecio de Dados' que permita o
tratamento de dados de satide pelas mesmas.

Assim, pretende-se analisar a questdo, de modo a concluir se ndo haveri, de
facto, uma fonte de licitude no RGPD que, de forma expressa e clara, justifique
e legitime o tratamento de dados pessoais de satde pelas seguradoras.

Nio sendo aplicavel o artigo 6.° do RGPD, resta-nos o artigo 9.° que nio
aparenta ter, de forma clara e direta, uma fonte que legitime este tratamento.
Resta saber, analisando as varias alineas possivelmente aplicaveis, se alguma, de
forma indireta, podera oferecer esta fonte de licitude procurada.

2. Antecedentes

Este nio ¢ um problema novo.

Ja na vigéncia da antiga Lei de Protecio de Dados®, a Lei n.° 67/98, de
26 de outubro, a questio que aqui se levanta, também nio tinha resposta clara,
havendo ji quem se manifestasse contra a aparente falta de fonte de licitude
para o tratamento de dados pessoais de satude, pelas seguradoras, aquando da
formacio e execucio dos contratos de seguro’.

Restava que, com a entrada em vigor do RGPD, este problema tivesse sido
solucionado ou que, para quem considere que nio o foi, o legislador Nacional,
na Lei de Execugio, o tivesse feito.

Iniciemos a analise.

3. O RGPD: Enquadramento

O RGPD surgiu com o intuito de uniformizar o tratamento de dados
pessoais, a partilha e circulagio dos mesmos, nos varios Estados-Membros da
Unido Europeia.

! Doravante referido como RGPD.

? Doravante referida como LPD.

® Neste sentido, veja-se Lufs Pocas, O Impacto do RGPD no mercado segurador portugués, in: Revista
juridica de seguros, N.° 11 (Novembro de 2019), Rio de Janeiro: CNseg, novembro, 2019, p. 79.
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Veio, assim, dar cumprimento ao ja previsto no artigo 16.° do Tratado
sobre o Funcionamento da Uniio Europeia.

Embora a protecio de dados (e o respetivo ramo do Direito) nio tenha
surgido com o RGPD, esta peca legislativa foi um grande passo na dire¢io
da uniformiza¢io das diferentes legislacdes que vigoravam nos varios Estados-
~-Membros®.

E precisamente por se tratar de um Regulamento (e nio de uma Diretiva’,
como sucedia anteriormente), que o RGPD tem esta capacidade e poder de
uniformizac¢io.

Esta aplicacio do Direito da Protecio de Dados, de forma homogénea, a
nivel da Unido Europeia, ¢ a Ginica forma de tutelar verdadeiramente os direitos
das pessoas singulares no que respeita a sua vida privada® e dados pessoais’.

Como refere PaTricia CarRDOsO Dias, “o direito a protegio de dados pessoais
encontra-se expressamente reconhecido no artigo 8.° da Carta Europeia dos Direitos
Fundamentais (CEDF) como direito fundamental, elevando o seu contetido de protegio
ao dmbito do direito primdrio da Unido Europeia, adquirindo expressdo de desenvolvi-
mento no artigo 16.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia (TFUE)
integrado no capitulo relativo aos principios gerais da Unido Europeia™®.

A nivel nacional, o RGPD veio permitir que se cumpra o previsto no
numero 2 do artigo 26.° da Constituicdo da Republica Portuguesa, consti-
tuindo, assim, “um dos instrumentos legais de garantia do direito a reserva sobre a
intimidade da vida privada™.

O RGPD veio aumentar os direitos dos titulares de dados pessoais, e ainda
aumentar e reforcar os poderes das autoridades de controlo.

* Cf. A. BARRETO MENEZES CORDEIRO, Direito da Protecio de Dados a Luz do RGPD ¢ da Lei n.°
58/2019, Coimbra: Almeida, janeiro, 2020, pp. 29 e seguintes.

® Diretiva 95/46/CE do Parlamento e do Conselho, de 24 de outubro, revogada pelo RGPD.

¢ A privacidade (e o direito 3 mesma) merecem protegio a nivel mundial. Cf., por exemplo, o artigo
12.° da Declara¢io Universal dos Direitos do Homem, o artigo 8.°, n.° 1 da Carta dos Direitos Fun-
damentais da Uniio Europeia, e o artigo 16.°, n.° 1 do Tratado sobre o Funcionamento da Uniio
Europeia.

7 Cf. A. BARRETO MENEZES CORDEIRO, 0p. cit., pp. 40 e seguintes.

8 Cf. Patricia CARDOSO Di1as, Protegio de dados pessoais no contexto da pandemia provocada pelo novo coro-
navirus SARS-COV-2: aspetos ético-juridicos relevantes da protecao de dados de satide no dmbito da emergéncia
de satide pitblica, in: Julgar Online, janeiro de 2021, p.6, disponivel em http://julgar.pt/protecao-de-da-
dos-pessoais-no-contexto-da-pandemia-provocada-pelo-novo-coronavirus-sars-cov-2-aspetos-etico-
—juridicos-relevantes-da-protecao-de-dados-de-saude-no-ambito-da-emergencia-de-saude-publica/
? Cf. Luis Pocas, Problemas e Dilemas do Setor Segurador: 0 RGPD ¢ o Tratamento de Dados de Satide,
in: Revista Online, Banca, Bolsa e Seguros, Universidade de Coimbra, N.° 3, 2018, p. 223.
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A protecio dada pelo RGPD comeca logo com a amplissima defini¢io
que ¢é dada a dados pessoais, como pode ser observado no n.° 1 do artigo 4.° do
RGPD:

«Dados pessoais», informagdo relativa a uma pessoa singular identificada ou identi-
ficavel («titular dos dados»); é considerada identificavel uma pessoa singular que possa ser
identificada, direta ou indiretamente, em especial por referéncia a um identificador, como por
exemplo um nome, wm niimero de identificagio, dados de localizagdo, identificadores por via
eletronica ou a um ou mais elementos especificos da identidade fisica, fisioldgica, genética,

mental, econdmica, cultural ou social dessa pessoa singular'®.

Partindo desta defini¢io, torna-se muito facil classificar como “dado pes-
soal” qualquer dado relativo a qualquer pessoa que seja identificavel. Nota-se,
assim, o quao abrangente é a prote¢io oferecida pelo RGPD.

Ora, os dados pessoais de satide sdo dos dados que precisam de mais prote-
¢do, de mais delicadeza no tratamento, precisamente por serem de uma natu-
reza tio pessoal e privada.

Sio, inclusivamente, considerados como uma categoria especial de dados
pessoais, merecedora de maior prote¢io. A jurisprudéncia portuguesa segue
este mesmo entendimento, tendo o Tribunal Constitucional chegado a con-
siderar que “os dados de satide integram a categoria de dados relativos a vida privada,
tais como as informagoes referentes a origem étnica, d vida familiar, a vida sexual, conde-
nagdes em processo criminal, situacio patrimonial e financeira™"".

Também encontramos, no artigo 4.° do RGPD, a definicio de dados de
saude, desta vez no seu n.° 15:

«Dados relativos a satide», dados pessoais relacionados com a saiide fisica ou mental
de wma pessoa singular, incluindo a prestagao de servicos de saiide, que revelem informagoes
sobre o seu estado de saiide.

Nio fosse esta defini¢io, por si s6, ja suficientemente ampla, o legislador
Europeu veio, no Considerando n.° 35 do RGPD, densificar esta defini¢io:

19 Cf. RGPD: Regulamento (EU) 2016/679 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 27 de abril
de 2016, relativo a protecio das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pes-
soais e a livre circulacio desses dados.

"' Cf. Acérdio n.° 355/97 do Tribunal Constitucional, disponivel no seguinte link: https://dre.pt/
web/guest/pesquisa-avancada/-/asearch/360322/details/normal?emissor=Tribunal+Constitucio-
nal&perPage=100&types=JURISPRUDENCIA&search=Pesquisar
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Deverdo ser considerados dados pessoais relativos a saiide todos os dados relativos ao
estado de satide de um titular de dados que revelem informagoes sobre a sua satide fisica ou
mental no passado, no presente ou no futuro. O que precede inclui informagoes sobre a pessoa
singular recolhidas durante a inscri¢ao para a prestagdo de servigos de saiide, ou durante essa
prestagdo, conforme referido na Diretiva 2011/24/UE do Parlamento Europeu e do Con-
selho, a essa pessoa singular; qualquer nitmero, simbolo ou sinal particular atribuido a uma
pessoa singular para a identificar de forma inequivoca para fins de cuidados de saiide; as infor-
magoes obtidas a partir de analises ou exames de uma parte do corpo ou de uma substincia
corporal, incluindo a partir de dados genéticos e amostras biolgicas; e quaisquer informagoes
sobre, por exemplo, uma doenga, deficiéncia, um risco de doenga, historial clinico, tratamento
clinico ou estado fisioldgico ou biomédico do titular de dados, independentemente da sua
fonte, por exemplo, um médico ou outro profissional de saiide, um hospital, um dispositivo
médico ou um teste de diagnostico in vitro.

A prépria jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia'? tenta
densificar o conceito de “dados de satide”, dando-lhe uma interpretacio muito
lata, no Acérdio Lingvist”, na sua resposta a quarta questio prejudicial'*:

Atendendo ao objeto desta diretiva, ha que dar a expressdo «dados relativos a satide»
utilizada no artigo 8. °, n.° 1, uma interpretagdo lata, de modo que inclua informagoes rela-

tivas a todos os aspetos, quer fisicos quer psiquicos, da satide de wma pessoa.

Concluindo, e como bem refere Luis Pocas, “tem sido entendimento pacifico
da doutrina que as informagdes relativas a saiide fisica e psiquica de um individuo se
encontram no circulo mais reservado ou intimo da vida pessoal”™.

4. O tratamento de dados de sauide por seguradoras

Num momento prévio, torna-se necessario esclarecer o seguinte: serd
mesmo necessario proceder ao tratamento de dados pessoais de satide no ambito
da execucio de um contrato de seguro?

12 Doravante referido como TJUE.

13 Cf. Acérdio Linqist— Acérdio do TJUE, de 06/11/2003, Processo n.° C-101/01, disponivel em
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/2uri=CELEX:62001CJ0101&from=EN
" Note-se que este Acoérdio ainda teve por base a atualmente revogada Diretiva 95/46/CE. Este
facto vem dar for¢a a argumentac¢io que aqui se defende: se ja na Diretiva (menos protetora ¢ menos
abrangente no que toca a prote¢io de dados), era dada uma interpretacio ampla, mais serd no ambito
do RGPD.

15 Cf. Lufs Pogas, O Impacto do RGPD no mercado segurador portugués..., p. 183.
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A resposta a esta questio nio pode deixar de ser afirmativa.

Como estabelece o n.° 1 do artigo 175.° do Regime Juridico do Contrato
de Seguro, “o contrato de seguro de pessoas compreende a cobertura de riscos relativos
a vida, a saiide e a integridade fisica de uma pessoa ou de um grupo de pessoas nele
identificadas”.

Assim, existem varios seguros (como sio exemplos o Contrato de Seguro
de Satde, ou o Contrato de Seguro de Vida) cujo risco (de que trata o objeto
do contrato) depende verdadeiramente e quase integralmente dos dados de

saude do segurado.

Quanto ao primeiro momento (conclusao do contrato), o segurador, antes de se vincular,
necessita de conhecer o risco que lhe é proposto (em grande parte assente no estado de saiide
da pessoa a segurar) e de estimar a probabilidade de ocorréncia e de gravidade do eventual
sinistro, decidindo entdo se tal risco é segurdvel e em que condicdes tarifdrias.

Nao obstante, o incumprimento do dever de declaragio do risco — com consequéncias
invalidantes do contrato — s6 ¢, normalmente, constatado no decurso da gestdo do sinistro,
quando se evidencia que as causas deste, preexistentes, foram deliberadamente escondidas do
segurador. Assim, também no segundo momento (fase de execugio do contrato) necessita o
segurador de tratar dados de saiide para regularizar o sinistro e verificar do cabal cumprimento
do dever pré-contratual de declaragio do risco.

Por outro lado, quando o seguro em causa assuma carater indemnizatorio, sé a avaliagdo
do dano corporal possibilita a determinagao do valor da prestagao do segurador por sinistro.

Tratando-se, diversamente, de um seguro de vida com complementar de morte ou inca-
pacidade por acidente, também a determinagdo da causa da morte ou incapacidade e, logo, do
capital devido pelo segurador, dependem do tratamento de dados de saiide.

Ademais, para poder verificar se ocorreu alguma exclusdo de cobertura (e, portanto, se
as circunstancias do sinistro estdo garantidas), podera o segurador nao conseguir prescindir do
tratamento de dados clinicos em sede de gestao do sinistro.

Desta forma, tanto em sede pré-contratual como de execugio do contrato, a necessidade
de tratamento de dados de saiide pelo segurador é incontornavel em algumas modalidades de
seguro (em regra, nos seguros de pessoas) '°.

E, assim, necessario encontrar um equilibrio entre os direitos do segurado
e os da seguradora. Na mesma medida que é fulcral proteger a privacidade
do segurado, no que respeita aos seus dados pessoais e respetivo tratamento,
também nio é menos importante proteger o direito da seguradora de aceder a
todas as informagdes que sejam necessarias e relevantes para que possam nio s

1 Cf. Lufs Pocas, O Impacto do RGPD no mercado segurador portugués..., p. 186.
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decidir se é do seu interesse celebrar um certo contrato de seguro, mas também
para a boa execucio do mesmo'’.

Para tal, deve chegar-se a um compromisso. Como bem descreve Filipe
Miguel Cruz de Albuquerque Matos, “dir-se-d que a tutela dos direitos de perso-
nalidade aqui implicados ndo pode chegar ao ponto de paralisar certas actividades social-
mente licitas e iiteis, sendo certo que sob o pretexto de se desenvolverem um tal tipo de
actuagdes ndo é possivel aos titulares dos respectivos orgdos atingir, de modo significativo,
um niicleo de direitos essenciais dos visados pelas mesmas, como é o caso dos direitos de
personalidade”®.

O contrato de seguro chega mesmo a ser qualificado como um contrato
de Uberrima Fides”, ou seja, um contrato em que a boa fé tem especial (e
extrema) relevancia (Utmost Good Faith), precisamente por ser um contrato em
que € necessario um compromisso tao grande entre as partes e os direitos que
lhes assistem.

Chegando a conclusio de que é necessario as seguradoras proceder ao tra-
tamento de dados, resta perguntar se havera fonte que legitime este tratamento?

Como bem se pode ler no Parecer n.° 20/2018 da CNPD,

(...) a legitimidade para aceder a dados de satide dentro de uma organizagio depende da
efetiva e demonstrada necessidade de acesso a essa informagdo, ndo apenas em concretizagio

do principio da proporcionalidade, como também por razées de seguranga da informagdo e de

protecio dos dados™.

Cabe, entio, analisar as possiveis fontes de licitude.

5. As fontes de licitude do tratamento de dados

Como ¢é que o tratamento de dados pessoais pode ser licito? A resposta a
esta pergunta é-nos dada pelo RGPD, nos seus artigos 6.° ¢ 9.°.

17 Neste sentido, cf. FiLiPE MiGUEL CRUZ DE ALBUQUERQUE MATOS, O Regulamento de Protecio de Dados
Pessoais (U2016/697) no Contexto dos Desafios da Actividade Seguradora — o caso particular dos seguros de
satide, in: Revista Online, Banca, Bolsa e Seguros, Universidade de Coimbra, N.° 3, 2018, pp. 52 e 53.
'8 Cf. Fiipe MicueL CRUZ DE ALBUQUERQUE MATOS, op. cit., p. 56.

' Neste sentido, qualificando o contrato de seguro como contrato de Uberrima Fides, veja-se, por
exemplo, FiLiPE MIGUEL CRUZ DE ALBUQUERQUE MATOS, op. cit., pp. 51 e 52. Contra esta posi¢do, e
considerando que nio existe especial exigéncia de boa fé neste tipo de contratos, veja-se MARGARIDA
Lima REco, Contrato de Seguro e Terceiros, in: Estudo de Direito Civil, Coimbra, 2010, pp. 441 ¢ 442.
20 Cf. Parecer n.° 20/2018 da Comissio Nacional de Protecio de Dados, Processo n.° 6275/2018,
p- 29.
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Ora, os dados pessoais s6 podem ser tratados se “existir um fundamento que
torne licito esse tratamento em fungao das finalidades em causa, sendo o elenco de fontes
de licitude definido pelo Regulamento”?’.

O Artigo 6.° aplica-se aos dados pessoais comuns, elencando as fontes de
licitude do seu tratamento.

No entanto, para este trabalho, é de maior relevo o artigo 9.°, que se aplica
as categorias especiais de dados (sendo precisamente nesta categoria que se inse-
rem os dados de satde), e elenca as fontes de licitude para o tratamento deste
tipo de dados.

As fontes de licitude previstas no artigo 9.° sio mais restritas do que as que
se aplicam aos dados pessoais comuns, por via do artigo 6.°.

Comecando, no seu n.° 1, com a proibicio de tratamento como regra
geral, cada uma das fontes previstas nas alineas do n.° 2 do artigo 9.° do RGPD,
tratam-se de exce¢des que legitimam este mesmo tratamento.

E precisamente neste contexto das fontes de licitude previstas no Regula-
mento, que surge o nosso problema: entre todas as fontes previstas no artigo
9.°, nio ha nenhuma que, de modo claro e evidente, legitime o tratamento de
dados de satde pelas seguradoras.

Nas palavras da Comissio Nacional de Protecio de Dados®, o problema

o

¢ precisamente “o facto de o RGPD, no seu artigo 9.°, nao legitimar diretamente o
tratamento de dados de satide no dmbito do contrato de seguro”? .

Ora, a consequéncia da auséncia de uma fonte de legitima¢io do trata-
mento implicaria que as seguradoras nio pudessem tratar todos os dados pes-
soais apds 25 de maio de 2018 (data da aplicacio do RGPD). Tal implicaria
que as seguradoras tivessem de eliminar todos os dados de satide que tivessem
armazenado, o que se traduziria numa impossibilidade de manutencio e de
execucdo dos contratos vigentes (mesmo que celebrados antes da entrada em
vigor do RGPD).

Tudo isto levaria a uma extin¢io de todos os contratos de seguro®* que,
de uma forma ou de outra, implicassem o tratamento de dados de satide, o que
afetaria uma parcela relevante dos contratos de seguro celebrados e a celebrar, o
que traria consequéncias desvantajosas, nio s6 para as seguradoras, mas também
para os segurados. E importante nio esquecer que muitos destes seguros que
implicam tratamento de dados de satde, ndo sio obrigatorios. Tal releva que

2! Cf. Lufs Pogas, Problemas e Dilemas do Setor Segurador... p. 231.

22 Doravante referida como CNPD.

% Cf. Parecer n.° 20/2018 da Comissio Nacional de Prote¢io de Dados, Processo n.° 6275/2018,
p. 37.

* Cf. Lufs Pogas, Problemas e Dilemas do Setor Segurador... p. 251.
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serdo os segurados a procurar as seguradoras para a celebracio destes mesmos
contratos, ou seja, o interesse na celebracdo e na manutencio destes contra-
tos (o que implica, necessariamente, que haja tratamento de dados de satde),
embora seja das duas partes, partird, numa fase inicial, do segurado que procura
a seguradora.

Dito de outro modo, partird do segurado, numa fase inicial, o interesse no
tratamento dos dados de satde pela seguradora, por ser a Gnica forma possivel
de sustentar a relacio contratual.

Naio existe, como bem identifica Luis Pocas, nenhuma fonte de licitude
no artigo 9.° que corresponda a alinea b) do artigo 6.° (que legitima por neces-
sidade de tratamento para a execug¢do do contrato). Caso existisse, o trabalho
estaria facilitado por ter esta simples solucdo a vista.

Nio existindo, cabe analisar as restantes op¢des de possiveis fontes legitima-
doras do tratamento de dados de satide, comecando pelo consentimento.

6. O problema do consentimento como fonte de licitude

Uma das principais fontes de licitude de tratamento é o consentimento do
titular.

A origem do consentimento como fonte legitimadora de tratamento de
dados de satide pelas seguradoras vem da vigéncia da antiga LPD que previa,
nos seus artigos 6.° (para dados pessoais comuns) e 7.° (para categorias especiais
de dados pessoais, onde se incluiam os dados de satide) o consentimento como
uma das primeiras e principais fontes legitimadoras do tratamento de dados.

A evoluc¢io da LPD para o RGPD levou a que alguns autores ainda aceitem
o consentimento como fundamento para este tipo de tratamento de dados.

E precisamente neste sentido que vai Filipe Miguel Cruz de Albuquerque
Matos, referindo que da alinea a) no n.° 2 do artigo 9.° do RDPD “resulta
claro que as seguradoras apenas podem proceder ao tratamento de dados pessoais sensi-
veis quando obtiverem o consentimento dos respectivos titulares e apenas se lhe tiverem
sido indicadas de modo detalhado as finalidades especificas que presidiram a respectiva
recolha”?’.

Nas palavras do Autor:

Apenas quando houver consentimento expresso do titular dos dados permitindo o tra-

tamento de dados, ou a sua recolha se revelar necessaria para o exercicio de direitos ou para

# Cf. Fiiee MicueL CRUZ DE ALBUQUERQUE MATOS, op. cit., p. 92.
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o cumprimento de obrigacoes do titular dos dados ou da entidade responsavel pelo seu trata-
mento no dmbito da legislagao de seguranga social, laboral ou da proteccao social (art.” 9.°.
n.°2, al.) b) do Regulamento 2016/679), sera admitido o tratamento e conservagao pelas

seguradoras dos dados relativos a satide®.

O Autor chega mesmo a considerar que outro entendimento (um enten-
dimento mais restritivo) que nio aceite o consentimento como fonte legitima-
dora do tratamento dos dados de satde, funda-se numa interpretacio dema-
siado restritiva e limitativa do Considerando n.° 43 do RGPD?.

Considera, ainda, ser perfeitamente aceitavel e admissivel que quando seja
celebrado um contrato de seguro, o consentimento do segurado se considere
“manifestado de forma livre e esclarecida”, consentimento este que serd aplicavel,
no entendimento de Filipe Miguel Cruz de Albuquerque Matos, a todos os
dados que se revelem relevantes e necessarios para a execucio do contrato
celebrado, concluindo que poderio, assim, “fais dados ser tratados e conservados
pelas seguradoras™®.

Para sustentar esta posi¢do, o Autor invoca o artigo 5.° do RGPD, como
tendo um conjunto particularmente relevante de exigéncias regulativas, as quais
estdo sujeitas as entidades responsaveis pelo tratamento de dados, funcionando,
assim, como um instrumento de garantia a favor do segurado (ou do tomador
do seguro).

Nio podemos, no entanto, concordar com esta interpretacio, desde logo,
devido A definicio de consentimento® que nos é dada pelo RGPD, no n.° 11
do artigo 4.°:

«Consentimento» do titular dos dados, uma manifestacao de vontade, livre, especifica,
informada e explicita, pela qual o titular dos dados aceita, mediante declaragao ou ato positivo

inequivoco, que os dados pessoais que lhe dizem respeito sejam objeto de tratamento.

20 Cf. FiLipE Mi1GUEL CRUZ DE ALBUQUERQUE MATOS, op. ct., p. 114.

% O Autor justifica a sua posicio referindo que poder-se-d legitimamente admitir que o consentimento
prestado pelo proponente dos seguros para a celebragio de um contrato de seguro de saiide, que representa, em si
mesma, uma situagdo especifica, constitua_fundamento juridico suficiente para o tratamento dos dados pessoais do
proponente en relagdo ds questdes especificas atinentes ao(s) risco(s) conexionado(s) com esse universo particular.
Cf. FiLipE MIGUEL CRUZ DE ALBUQUERQUE MATOS, op. dit., p. 94.

2 Cf. FiLieE Mi1cUEL CRUZ DE ALBUQUERQUE MATOS, op. cit., p. 95.

# Sobre o consentimento, cf. Grupo de Trabalho do Artigo 29.°, orientacdes relativas ao con-
sentimento na acecio do Regulamento (UE) 2016/679, disponivel em https://www.uc.pt/
protecao-de-dados/suporte/20180410_orientacoes_relativas_ao_consentimento_wp259_rev01
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Comecemos por identificar os varios requisitos que esta definicio impde
ao consentimento: (1) a liberdade, (i1) a explicitacdo, (ii1) a informacio, (iv) e a

especificidade™.

6.1. A liberdade

Em primeiro lugar, exige-se a liberdade do consentimento. Citando o
Grupo de Trabalho do Artigo 29.°, “regra geral, 0 RGPD prevé que se o titular
dos dados nao puder exercer uma verdadeira escolha, se sentir coagido a dar o consenti-
mento ou softer consequéncias negativas caso ndo consinta, entdo o consentimento ndo ¢
valido™".

Repare-se que o Considerando n.® 43 pressupde que o consentimento nio
sera livre se a execucio de um contrato depender do consentimento, apesar de
este N0 ser necessario para a execucio:

(...) Presume-se que o consentimento ndo é dado de livre vontade se ndo for possivel dar con-
sentimento separadamente para diferentes operagoes de tratamento de dados pessoais, ainda
que seja adequado no caso especifico, ou se a execugdo de um contrato, incluindo a prestagio
de um servio, depender do consentimento apesar de o consentimento ndo ser necessario para

a mesma execug&o.

Sera de rejeitar, no entendimento de Luis Pogas (que partilhamos), a inter-
pretacio feita a contrario deste Considerando, no sentido de se considerar livre o
consentimento se o tratamento for necessario a execugio do contrato que esteja
dependente da obtencio desse mesmo consentimento™”. Se fosse possivel fazer
tal interpretacdo, a soluc¢io seria facil, pois tal seria aplicavel precisamente nos
casos dos contratos de seguro de satde.

E nio é possivel fazer tal interpretacdo por a mesma ir contra a ratio de todo
o RGPD, pois assim ja nio estarfamos a partir da necessidade de consentimento
em si, mas sim da necessidade de execucio do contrato™.

O Grupo de Trabalho do Artigo 29.° debrugou-se precisamente sobre este tema. Para mais desen-
volvimentos, consultar o link indicado na nota n.° 29.

3! Cf. Grupo de Trabalho do Artigo 29.°, orientacdes relativas ao consentimento na ace¢io do Regu-
lamento (UE) 2016/679, p. 6.

2 Cf. Luis Pogas, O Impacto do RGPD no mercado segurador portugués..., p. 193.

¥ Cf. Lufs Po¢as, Problemas e Dilemas do Setor Segurador..., p. 262.
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Acresce o problema da retirada do consentimento: dizer que o consenti-
mento ¢ livre implica, obrigatoriamente, que este possa ser retirado pelo titular
que inicialmente o deu.

Esta retirada do consentimento teria grandes implica¢des, nomeadamente
a estabelecida no Considerando n.® 65 do RGPD e na alinea b) do n.° 1 do
artigo 17.° do mesmo Regulamento, que consagra o direito ao esquecimento,
que se traduziria, neste caso, num direito ao apagamento dos dados de satde.

Ora, torna-se inexequivel para uma seguradora, no ambito de um contrato
se seguro pessoal, ter um titular de dados que, a todo o tempo, pode revogar
o consentimento anteriormente dado e, até, posteriormente voltar a consentir.

6.2. A explicitacdo

Em segundo lugar, e contrariamente ao que acontece para dados pessoais
comuns, o artigo 9.° vem exigir que seja dado o consentimento explicito
do titular. De facto, o artigo 6.° apenas exige que seja dado consentimento,
enquanto o 9.° parece dar um passo extra, ja exigindo o consentimento expli-
cito do titular.

Cabe, no entanto, afirmar que este requisito nio se trata de um verda-
deiro requisito, pois apenas aparenta adicionar algo ao artigo 6.°, nio adicio-
nando verdadeiramente. Ora, é com seguranga que fazemos tal afirmacio, pois
a explicitacio do consentimento é algo que deve estar associado a todo o con-
sentimento, no contexto de todo o Regulamento (incluindo no artigo 6.°),
pois tal é exigido pela propria definicdo de consentimento, patente no n.° 11
do artigo 4.° do RGPD™,

Se todo o consentimento tem necessariamente de ser explicito (por a pro-
pria definicdo assim o exigir), o “requisito” extra do artigo 9.° ndo serd um
verdadeiro requisito, mas apenas uma repeticio daquela que ja é uma exigéncia
do consentimento dado em todo o contexto deste Regulamento.

6.3. A informagdo

Em terceiro lugar, exige-se que seja dada toda a informagio necessaria ao
titular dos dados, sendo o responsavel pelo tratamento obrigado a fornecer estas
informacdes, sob pena de o consentimento ser completamente ilusério. Caso

** Recorde-se a definicio supra citada.
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seja meramente ilusério, o consentimento sera um fundamento invalido para
o tratamento™".

Relativamente a este requisito, nio se observam especiais dificuldades,
desde que seja cumprido.

6.4. A especificidade

Em quarto e Gltimo lugar, temos a especificidade do consentimento como
requisito.

Citando o Grupo de Trabalho do Artigo 29.°, “o requisito de que o consenti-
mento deve ser «especifico» destina-se a assegurar um certo grau de controlo do utilizador
e transparéncia em relacio ao titular dos dados™°. Assim, é exigido que seja dado
consentimento para cada finalidade individual e concreta, sendo necessario
recolher, especificamente, o consentimento para cada uma destas finalidades, de
modo a dar o maior controlo possivel ao titular.

Para densificar este conceito, a CNPD sublinha que “ndo serd suficiente
um “consentimento genérico”, como ja se tem visto em contratos de seguro enviados a
CNPD, no qual se admite o “acesso a informagdo clinica existente em hospitais, centros
de saiide ou médicos particulares””’.

Torna-se, desde logo, inviavel e impraticavel, no ambito de um contrato
de seguro (que, nio se esquega, ¢ um contrato de longa dura¢io, normalmente
renovavel sucessivamente e anualmente), obter o consentimento especifico do
titular dos dados para cada e toda a recolha de dados e sempre que se mostre
necessario, para a seguradora, proceder ao tratamento dos mesmos.

Conclui-se, assim, € em termos do consentimento como fonte de licitude,
que é totalmente impraticavel que seja esta a fonte legitimadora de tratamento
dos dados de satde, dada a fragilidade e efemeridade que tem o consentimento
dado (livremente) por um titular de dados.

> Cf. Grupo de Trabalho do Artigo 29.°, orientacdes relativas ao consentimento na acegio do Regu-
lamento (UE) 2016/679, p. 14.

% Cf. Grupo de Trabalho do Artigo 29.°, orientacdes relativas ao consentimento na ace¢io do Regu-
lamento (UE) 2016/679, pp. 12 ¢ 13.

3 Cf. Lufs Pogas citando a nota 38 da Deliberacio n.® 51/2001, in Lufs Pocas, Problenas e Dilemas
do Setor Segurador..., pp. 258.
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7. A soluc¢ao da alinea b) do n.° 2 do artigo 9.° do RGPD - Nos segu-
ros obrigatdrios

O problema da existéncia de fonte que legitime o tratamento nio se veri-
fica em todos os seguros.

Ha, portanto, que distinguir os seguros obrigatérios dos seguros facultativos.

Ora, os seguros obrigatérios sio aqueles em que o tomador do seguro nio
tem liberdade de ndo contratar, mantendo apenas a liberdade de escolha da
contraparte™.

Veja-se, por exemplo, num contrato de Seguro de Responsabilidade Civil
Automovel, a seguinte situacio: devido a um sinistro, ocorrem danos corporais
em terceiros. Estes danos estio cobertos pelo seguro contratado. Neste caso,
serd absolutamente necessario que a seguradora tenha acesso a dados e relato-
rios clinicos do lesado, o que implica, naturalmente, ter acesso aos seus dados
pessoais de satde.

Nestes casos, a fonte de licitude é precisamente a alinea b) no n.° 2 do
artigo 9.° do RGPD, pois, neste caso, o tratamento de dados é absolutamente
necessario para que o responsavel pelo tratamento possa cumprir as suas obri-
gacdes, obrigacdes essas que decorrem de normas legais injuntivas. Note-se,
no entanto, que esta permissao ¢ apenas dada para o tratamento de dados em
matéria de legislacio laboral, seguranca social e protecio social®.

Assim, apenas se pode aqui enquadrar os seguros de satide se os conseguir-
mos considerar uma forma de protecio social.

De facto, este tipo de seguros demonstram uma vertente de protecio social
inegavel e justificativa da exigéncia legal de celebracio dos mesmos. Nio seria,
assim, legitimo colocar excessivos entraves a legitima¢io de recolha e trata-
mento de dados neste tipo de seguros, visto que nio sio celebrados porque as
partes o querem, mas sim porque a lei assim o obriga.

Nio se esqueca, ainda, que os seguros obrigatérios apresentam uma ver-
tente (ndo apresentada pelos seguros facultativos) que nio pode ser desconside-
rada. Referimo-nos ao facto de em regra, no caso dos seguros obrigatorios, “os
titulares dos dados de saiide cujo tratamento é requerido em sede de execugao do contrato
ndo sdo parte do mesmo, mas sim terceiros”*.

Deste modo, mesmo que existisse no artigo 9.° uma alinea equivalente a
alinea b) do n.° 1 do artigo 6.°, ainda nio poderia ser esta a legitimar o trata-
mento de dados, precisamente por o titular dos dados sdo ser parte contratual.

¥ Cf. Lufs Pogas, O Impacto do RGPD no mercado segurador portugués..., p. 196, nota de rodapé n.° 46.
¥ Cf. alinea b) do n.° 2 do artigo 9.° do RGPD.
%0 Cf. Luis Pocas, Problemas e Dilemas do Setor Segurador ..., p. 277.
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Resta, assim, como Gnica fonte legitimadora para este tipo de contratos, a alinea
b) do n.° 2 do artigo 9.° do RGPD.

Seguimos a posi¢io de Luis Pogas quando considera incluida nesta alinea
os seguros de vida, de satde e de acidentes pessoais subscritos pelo empregador
em beneficio dos trabalhadores*'.

Estabelecida a fonte de licitude nos casos de seguros obrigatorios, resta saber
se existe semelhante fonte para os casos de seguros facultativos (onde se enqua-
dram a maioria dos seguros pessoais).

8. A solugdo da alinea b) do n.” 2 do artigo 9.° do RGPD — Nos segu-
ros facultativos

Aplicar-se-4, nos seguros facultativos, a mesma fonte de licitude aplicavel
a0s seguros obrigatdrios?

A verdade é que, tratando-se de seguros de satide, mesmo que estes nio
sejam obrigatérios, ndo se pode questionar que existe uma forte dimensio social
associada a este tipo de contratos.

Para Luis Pocas, a resposta é afirmativa.

Comeca por considerar que os seguros de pessoas facultativos, vém com-
plementar o regime de protecio que é consagrado em promovido pelo Sistema
Previdencial de Seguranca Social.

Partindo deste pressuposto, avanca para a verificacio do critério da obri-
gatoriedade legal, concluindo que, na fase pré-contratual (fase esta em que se
avalia o risco), existe um “verdadeiro dever legal do segurador (...) de analise criteriosa
do risco subscrito, aplicando a este as condigoes tarifarias adequadas, pelo que nao pode,
no caso dos seguros de pessoas, deixar de tratar os dados de saiide indispensaveis a essa
andlise e selecao”.

Também na fase de execu¢do do contrato, o segurador “estd vinculado a
observar varios deveres legais, que normalmente impoem o tratamento de dados de satide
em seguros de pessoas (cfr. arts. 102.° ¢ 104.° do RJCS)"*.

Assim, conclui pela aplicacio da alinea b) do n.® 2 do artigo 9.° do RGPD
como fonte legitimadora do tratamento.

Nio questionamos que existe uma forte e relevante dimensio social asso-
ciada aos contratos de seguro de satide (mesmo que facultativos). Até aqui,
concordamos com o Autor.

1 Cf. Luis Pogas, O Impacto do RGPD no mercado segurador portugués..., p. 198.
2 Cf. Luis Pogas, O Impacto do RGPD no mercado segurador portugués..., pp. 199 e 200.

O Direito 155.° (2023), 1, 145-169



160  Mbonica Barroso de Almeida

Mas continua a haver um aspeto (de cariz crucial) que distingue os seguros
obrigatdrios dos facultativos. Trata-se da existéncia (ou inexisténcia) de uma
obrigacio legal do responsavel pelo tratamento de dados (no caso, a seguradora).

Salvo melhor opinido, consideramos que Luis Pogas conclui com dema-
siada facilidade que existe uma tal obrigacio legal. Parece-nos que o salto que
¢ dado entre a conclusio de que existe uma dimensio social associada a estes
seguros, e a existéncia de deveres legais que incidam sobre a seguradora, é
demasiado grande.

Assim, nio consideramos que seja possivel aplicar a alinea b) do n.° 2 do
artigo 9.° do RGPD para legitimar este tratamento.

9. A hipétese da alinea g) do n.® 2 do artigo 9.° do RGPD

Abordadas ja algumas das possiveis solucdes para o tratamento de dados de
satide, cabe ainda analisar a hipotese da aplicag¢io da alinea g) do n.° 2 do artigo
9.

Ora, para que se possa aplicar legitimamente esta alinea, é necessario con-
siderar e aceitar que o tratamento de dados de satide na (e pela) atividade segu-
radora, tem interesse publico relevante e importante.

Sobre este tema ja se pronunciou a CNPD na seguinte medida:

Ora, se se consegue acompanhar que no dmbito dos seguros obrigatérios ¢ ja reconhecido
o interesse piiblico importante, ja o mesmo ndo acontece relativamente aos restantes seguros,
designadamente os seguros de vida. Note-se que ainda que se possa reconhecer a atividade
seguradora algum interesse piiblico (enquanto atividade sujeita a regulagio piiblica), muito

dificilmente ¢ suscetivel de ser um interesse piiblico qualificado, como exige aquela alinea g)*.

De facto, ¢ perfeitamente questionavel se havera interesse publico adjacente
aos seguros de satde (ndo obrigatérios) e, havendo, se este interesse publico
corresponde a um interesse publico qualificado (“importante”) tal como é exi-
gido pela alinea g).

Ora, embora nio se questione que os seguros de satide obrigatorios tém,
efetivamente, um grande cariz social, que se traduz num interesse publico
importante*, o mesmo ja nio serd necessariamente dito acerca dos seguros de
satde facultativos.

+ Cf. Parecer n.° 20/2018 da Comissio Nacional de Protec¢io de Dados, Processo n.° 6275/2018,
p. 37.
* Com esta opinido, cf. FiLiPE M1GUEL CRUZ DE ALBUQUERQUE MATOS, op. cit., pp. 117 e 118.
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Como exemplo da preméncia do interesse publico nos seguros de satde
obrigatérios, veja-se o caso do seguro de responsabilidade civil automével. B
inegavel que esta é precisamente uma das situacdes em que o interesse publico
subjacente é mais relevante.

Como bem refere Filipe Miguel Cruz de Albuquerque Matos,

o

(...) a disciplina juridica positiva reservada a tais seguros (no caso do Decreto Lei n.
291/2007), exprime claramente a influéncia regulativa de exigéncias de justica distributiva
e ndo apenas a necessidade de acautelar os interesses dos particulares, cuja tutela tem funda-
mentalmente subjacente razdes de justica comutativa®.

Resta saber se o mesmo raciocinio pode ser feito no que diz respeito aos
seguros de satude facultativos.

Salvo melhor opinido, a resposta nio nos parece que possa ser outra, que
niao uma negativa.

E evidente que existe interesse associado aos seguros de satide facultativos,
mas este interesse sera maioritariamente (se nio mesmo totalmente) privado.
O pouco interesse publico que possa estar associado a este tipo de seguros,
nio terd relevancia suficiente para que possa ser qualificado como um “interesse
puiblico importante” nos termos definidos e previstos pelo RGPD, mais especifi-
camente, pela alinea g) em andlise.

Nio podemos, no entanto, deixar de fazer a seguinte ressalva: caso haja
intervencio do legislador nacional, no sentido de reconhecer expressamente
que os seguros de satde facultativos (e, consequentemente, o tratamento de
dados de satde pelas seguradoras) tém interesse pablico importante, fica esta-
belecida a base necessaria para a aplicacio da alinea g) como fonte legitimadora
para o tratamento de dados®.

10. A hipétese da alinea h) do n.° 2 do artigo 9.° do RGPD

Alguns autores*” encontram na alinea h) do n.° 2 do artigo 9.°*® uma possi-
vel fonte legitimadora do tratamento deste tipo de dados.

 Idem, p. 117.

* Como tal implicaria a intervencio do legislador nacional, esta hipotese sera explorada em sede
propria, no capitulo respeitante a interven¢do do legislador nacional, paginas 25 e seguintes do pre-
sente trabalho.

¥ Por exemplo, cf. Lufs Pocas, Problemas e Dilemas do Setor Segurador...

* Recorde-se o contetido desta alinea: “se o tratanento for necessario para efeitos de medicina preventiva
ou do trabalho, para a avaliagio da capacidade de trabalho do empregado, o diagnéstico médico, a prestagio de
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No entanto, nunca seria com uma interpretacio literal da referida alinea
que se conseguiria enquadrar os seguros de satide facultativos, mas apenas com
uma interpreta¢ao extensiva.

Essa interpretacio passa por verificar os trés requisitos que resultam da con-
jugacio da alinea h) do n.° 2 do artigo 9.° com o n.° 3 do mesmo artigo™.

O primeiro requisito diz respeito as finalidades do tratamento (que, por
exigéncia da alinea h), deve assentar na medicina preventiva, no diagndstico
médico, na prestacdo de cuidados ou tratamentos de satde ou de acio social,
ou na gestao de sistemas e servicos de satde ou de a¢io social).

Os Autores que defendem a aplicagio desta alinea, sustentam a sua posi¢io
na imprecisio que tem a expressao agdo social, considerando que se encontra na
mesma dimensio que a da protegdo social da alinea b) do n.° 2 do artigo 9.,

Ja tivemos oportunidade de concluir que esta vertente de prote¢io social
estd patente niao s6 nos seguros obrigatdrios, mas também nos facultativos.
Consideramos, no entanto, que a interpretacio que estd a ser dada parte mais
de uma fragilidade de tradugido das varias versdes do RGPD do que numa ver-
dadeira interpretacio da alinea.

O segundo requisito diz respeito ao enquadramento do tratamento (que,
por exigéncia da alinea h), deve ser no ambito do Direito da Unido Europeia
ou dos Estados-Membros, ou de um contrato celebrado com um profissional
de satde). Os autores que defendem a aplicacio desta alinea nio questionam
que o tratamento seja permitido no ambito do Direito da Unido ou dos Esta-
dos-Membros. Nio podemos concordar com esta posi¢io. Ja tivemos oportu-
nidade de concluir que nio existe norma legal que obrigue as seguradoras, nos
casos de seguros facultativos, a proceder ao tratamento de dados. Se consideras-
semos que havia, terfamos solucionado o problema com a aplicacio da alinea
b) do n.° 2 do artigo 9.°, a semelhanca do que fizemos no caso dos seguros
obrigatorios.

Os mesmos Autores acrescentam, ainda, que em ultimo caso, sempre vale-
ria a celebrag¢io de contrato com um profissional de satde, pois nio faria sen-
tido que o titular quisesse celebrar o contrato, mas depois nio quisesse autorizar
o tratamento de dados, do qual depende a execuc¢io do contrato. Apesar de
concordarmos que, de facto, tal nio faria sentido, nio podemos dar o salto

cuidados ou tratamentos de saiide ou de agao social ou a gestdo de sistemas e servigos de satide ou de agdo social
com base no direito da Unido ou dos Estados-Membros ou por forga de um contrato com um profissional de saiide,
sob reserva das condigdes e garantias previstas no n.° 3.

*# Para mais desenvolvimentos, cf. Lufs Pocas, Problemas e Dilemas do Setor Segurador..., pp. 286 a 290.
3 Inclusivamente, a versio francesa do RGPD, utiliza exatamente a mesma expressio para os dois
preceitos.
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para concluir que assim sempre serd. Nio esque¢amos todos os problemas rela-
tivos a0 consentimento que ja tivemos oportunidade de analisar’’, nomeada-
mente no que diz respeito a liberdade do mesmo, que implica necessariamente
o poder de o retirar, e o direito ao esquecimento.

Finalmente, o terceiro requisito diz respeito a confidencialidade e ao
segredo profissional. Este requisito encontra-se preenchido, pois tal dever de
sigilo é exigido as seguradoras, como pode ser observado no artigo 119.° do
Regime Juridico do Contrato de Seguro®”. No entanto, nio basta o preenchi-
mento de um requisito para aplicacio da norma na integra.

Assim, concluimos que s6 através de uma interpretacdo muito extensiva da
alinea h) seria possivel reconhecé-la como fonte legitimadora do tratamento de
dados de saade.

Ora, nio ¢ isto que se procura com este trabalho. O que se pretende é uma
fonte que, de forma expressa e inequivoca, legitime o tratamento.

11. A questdo do tratamento dos dados genéticos

Para quem defenda que existe fonte legitimadora do tratamento de dados
de satde pelas seguradoras (quer seja ao abrigo do consentimento, quer seja
através da aplica¢do da alinea b), g) ou h) do n.° 2 do artigo 9.°), hd uma questio
particularmente sensivel que deve ser abordada.

Os testes genéticos revelam-se cruciais no diagndstico e na prevencio de
doengas, apresentando resultados relativamente rapidos e fidedignos.

Assim, cabe perguntar: podem as seguradoras ter acesso a informacio gené-
tica do segurado?

A resposta a esta questao é simples e é-nos dada pelo artigo 12.° da Lei n.°
12/2005 de 26 de janeiro® sobre informagio genética pessoal e informacio de
satde. Este artigo revela que é proibido as seguradoras:

a) pedir e utilizar qualquer tipo de informag¢io genética para recusar um
seguro de vida ou estabelecer prémios mais elevados (n.° 1 do artigo
12.° da Lei 12/2005);

5! Pagina 13 e seguintes do presente trabalho.

52 Disponivel em https://dre.pt/web/guest/legislacao-consolidada/-/1c/105326879/20180619013
6/73342298/diploma/indice

> A Lei 12/2005, de 26 de janeiro, esti disponivel no seguinte link: https://dre.pt/pesquisa/-/
search/624463/details/maximized
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b) pedir a realiza¢do de testes genéticos aos seus potenciais segurados para
efeitos de seguros de vida ou de satide ou para outros efeitos (n.° 2 do
artigo 12.° da Lei 12/2005);

¢) utilizar a informac¢io genética obtida de testes genéticos previamente
realizados nos seus clientes atuais ou potenciais para efeitos de seguros
de vida e de satide ou para outros efeitos (n.° 3 do artigo 12.° da Lei
12/2005);

d) exigir e utilizar a informacio genética resultante da colheita e registo dos
antecedentes familiares para recusar um seguro ou estabelecer prémios
aumentados ou para outros efeitos (n.° 4 do artigo 12.° da Lei 12/2005).

Esta proibi¢io ¢ de tal modo abrangente, que Filipe Miguel Cruz de Albu-
querque Matos chega a considera-la uma “proibigio absoluta para as seguradoras
recorrerem ou utilizarem resultados de testes genéticos™*.

De facto, no que diz respeito a dados e informagio genética, nio se trata s4
de direito a privacidade ou a protecdo da intimidade da vida privada, tratando-
-se ainda de um verdadeiro direito ao desconhecimento. E perfeitamente legi-
timo que o segurado queira desconhecer o seu estado de satde (e, por maioria
de razio, se o quer desconhecer, também nio quererd que terceiros — como é
o caso da seguradora — o conhecam).

A propria Lei 12/2005, de 26 de janeiro, parece defender este entendi-
mento. Repare-se que o n.° 2 do artigo 3.° desta mesma Lei, relativo a proprie-
dade da informacio de satde, refere que “o titular da informagdao de saiide tem o
direito de, querendo, tomar conhecimento de todo o processo clinico que lhe diga respeito

()%,

12. A intervencao do legislador nacional

Defendendo que nio ha lugar a aplicacio de nenhuma das alineas do artigo
9. do RGPD como possiveis fontes legitimadoras do tratamento de dados de
satde, no caso dos seguros facultativos, restard apenas a atuacao do legislador
nacional para colmatar esta lacuna.

A este propésito, veja-se o Considerando n.® 45 do RGPD:

(...) o presente regulamento ndo exige uma lei especifica para cada tratamento de dados.
Podera ser suficiente uma lei para diversas operagoes de tratamento [...[. Devera também

3* Cf. Fiiee Micuer CRUZ DE ALBUQUERQUE MATOS, op. cit., p. 105.
% Sublinhado nosso.
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caber ao direito da Unido ou dos Estados-Membros determinar qual a finalidade do trata-
mento dos dados. Além disso, a referida lei podera especificar as condi¢oes gerais do presente
regulamento que regem a legalidade do tratamento dos dados pessoais, estabelecer regras espe-
cificas para determinar os responsdveis pelo tratamento, o tipo de dados pessoais a tratar, os
titulares dos dados em questdo, as entidades a que os dados pessoais podem ser comunicados,
os limites a que as finalidades do tratamento devem obedecer, os prazos de conservagio e
outras medidas destinadas a garantir a licitude e equidade do tratamento.

E, de facto, evidente que uma sé intervencio do legislador nacional resol-
veria os problemas respeitantes ao tratamento de dados de satide nos casos de
seguros facultativos, na sua totalidade (ou quase na sua totalidade, ficando a
faltar analisar as questdes que se levantariam relativamente a interpretacio con-
forme e uniforme com o Direito da Unido Europeia).

Retomando a hipétese da alinea g) do n.° 2 do artigo 9.°%°, relembre-se
que esta consagra a licitude do tratamento de dados de satde se o mesmo ““for
necessdario por motivos de interesse puiblico importante, com base no direito da Unido ou
de um Estado-Membro”.

Ora, como também ja foi referido supra, a interven¢io do legislador, no
sentido de considerar esta categoria de seguros como sendo de interesse ptblico
relevante, levaria a que fosse suficiente a aplicacio desta alinea para resolver o
problema da legitimidade do tratamento. O mesmo ja nio pode ser dito sem
esta prévia interven¢io do legislador.

Esta ideia nio é nova, ji tendo sido abordada e proposta pela propria
CNPD, no seu Parecer n.® 20/2018:

(...) sobraria ainda a hipétese de o legislador, nos termos da alinea g) do mesmo nitmero,
considerar de interesse piiblico importante o tratamento de dados de saiide na atividade

seguradora®.

De facto, nio sendo possivel retirar do Direito Nacional e/ou do Direito
Europeu atualmente existentes este interesse publico qualificado, tera de caber
ao legislador trabalhar nesse sentido.

Fora da hipotese da alinea g), existe ainda outro caminho que releva explo-
rar e que sO surge, precisamente, com a intervenc¢io do legislador. Trata-se do
n.° 4 do artigo 9.° do RGPD. Este refere que “os Estados-Membros podem manter

% Analisada supra nas paginas 20 e seguintes do presente trabalho.
57 Cf. Parecer n.° 20/2018 da Comissio Nacional de Protecio de Dados, Processo n.° 6275/2018,
p. 37.
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ou impor novas condigdes, incluindo limitacoes, no que respeita ao tratamento de dados
genéticos, dados biométricos ou dados relativos a saiide”.

A CNPD chega mesmo a considerar que esta serd a tnica hipotese de legi-
timar o tratamento de dados de satide pelas seguradoras, no ambito dos seguros
ndo obrigatdrios™. Acrescenta que serd “imperioso que a lei nacional preveja ndo
apenas a possibilidade de efetuar o tratamento de dados de satide, mas também o respetivo
regime do mesmo, designadamente, os limites a que necessariamente tem de estar sujeito
e as medidas de seguranga e de mitigagao do impacto sobre os direitos dos titulares dos
dados™’.

Naio se deve optar por uma perspetiva restrita que considere que este n.° 4
do artigo 9.° apenas vem permitir aos Estados-Membros criar legisla¢io no sen-
tido de manter todas as condi¢des previstas no RGPD ou, inovando, fazendo-o
de modo mais restrito e rigoroso, o que, NO €aso, apenas traria mais constran-
gimentos ao tratamento de dados de satude pelas seguradoras.

Ora, a0 abrir esta possibilidade, o legislador comunitario nio parece ter tido
este intuito de restringir ainda mais a legislacio vigente, mas antes precisamente
o contrario.

Como refere Filipe Miguel Cruz de Albuquerque Matos, “(...) ndo parece
ter querido restringir o dmbito de aplicabilidade do preceito as hipdteses de agravamento
pelos Estados-Membros do acesso e tratamento de dados pessoais respeitantes a saiide.
Com efeito, o regulamento ao admitir aos Estados-Membros estabelecer mais condigoes,
quer abrir a possibilidade de estabelecer outras condiges, ou seja, diferentes condigoes das
previstas no regime nele estatuido, e essas condigoes diferenciadas a constar em legislagoes
nacionais, podem revelar-se condicoes mais flexiveis ou favordveis”®.

De facto, repare-se que o artigo diz que os Estados-Membros podem “man-
ter ou impor novas condicdes, incluindo limitagoes®'”
fez questio de destacar que os Estados-Membros podem, inclusivamente, fazer
limitacdes, tal significa que também podem nio as fazer e ainda assim estabele-
cer novas condi¢des. Condi¢des essas que poderdo, no caso, legitimar o trata-
mento de dados de satide pelas seguradoras.

Note-se que s6 seguindo esta interpretacio sera legitimo aos Estados-Mem-

. Se o legislador comunitario

bros legislar de forma mais permissiva que o RGPD. Caso nio se considere que
o RGPD esta a autorizar os Estados-Membros nesse sentido, nio seria possivel

3% Cf. Parecer n.° 20/2018 da Comissio Nacional de Protecio de Dados, Processo n.® 6275/2018,
pp- 37 e 38.

5 Idem, p. 38.

0 Cf. FirieE Mi1cUEL CRUZ DE ALBUQUERQUE MATOS, op. ct., p. 120.

%! Sublinhado nosso.
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retirar semelhante conclusio, por problemas de interpretacio uniforme e con-
forme ao Direito Europeu®.

Nio se pode negar que uma intervencio do legislador neste sentido permi-
tird as seguradoras prosseguir com o tratamento de dados de forma mais segura,
cientes de que existe uma fonte forte e inequivoca que legitima este mesmo
tratamento.

A este propdsito, Filipe Miguel Cruz de Albuquerque Matos, propde que
seja criada legislacdo nacional especifica em matéria de seguros e que esta seja
incluida e enquadrada na Lei do Contrato de Seguro®. Opcio com a qual nio
discordamos.

13. A Lei de Execu¢ao Nacional

Num udltimo momento, releva relembrar a Lei de Execucio Nacional, mais
especificamente, Lei 58/2019%* de 8 de agosto.

Esta Lei vem assegurar a execu¢ido do RGPD na ordem juridica nacional.

Apesar desta lei ter sido a oportunidade perfeita para o legislador nacional
acabar com a ainda existente divergéncia doutriniria acerca da aplica¢io do
artigo 9.° ao tratamento de dados de satde pelas seguradoras, inexplicavelmente
nao o fez.

O legislador nacional pareceu ignorar nao s6 a atual divergéncia doutrina-
ria e inseguranca juridica que rodeia este tratamento de dados, como também
os avisos e pareceres emitidos pela CNPD, que varias vezes se prenunciou e
alertou para este problema, incentivando e apelando ao legislador nacional que
interviesse, precisamente por considerar que o RGPD, por si s6, nio legitima
este tratamento.

Repare-se, no entanto, que a Lei 58/2019 nio tem nenhuma disposi¢io
que seja especificamente destinada as seguradoras e a sua atividade.

Acresce que a Unica referéncia feita a dados de satde ¢ a feita no artigo
29.° desta mesma lei que tem um texto e alcance completamente genérico, nao
abordando de forma alguma o problema que temos em maios.

2 Cf. neste sentido, por exemplo, o Acérdio Marleasing, Acérdio do TJUE, Processo C-106/89,
de 13 de novembro de 1990, disponivel em https://eur-lex.europa.ecu/legal-content/EN/
TXT/?uri=CELEX%3A61989CJ0106

% Cf. Fiie MicuerL CRUZ DE ALBUQUERQUE MATOS, op. cit., pp. 117 e 118.

% Disponivel em https://dre.pt/pesquisa/-/search/ 123815982/ details/maximized
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O tnico ntimero deste artigo que poderia relevar, seria o n.° 1, que refere
que “nos tratamentos de dados de saiide e de dados genéticos, o acesso a dados pessoais
rege-se pelo principio da necessidade de conhecer a informagao”.

Ora, tal ndo é mais do que a consagra¢io de um principio de “need to know
basis”®, que nem sequer é uma novidade, nio acrescentando nada ao Regu-
lamento Europeu, pois tal ja estava presente na alinea ¢) do n.° 1 do artigo 5.°
do RGPD.

Ou seja, para além de um principio completamente geral, o legislador nio
aproveitou esta oportunidade para legislar e resolver de modo definitivo o pro-
blema do tratamento de dados de satide pelas seguradoras.

14. Conclusao

Apbs a analise feita, é seguro concluir que nio existe nenhuma fonte que,
de forma segura, clara e inequivoca, legitime o tratamento de dados pelas
seguradoras.

De facto, como se pode observar, embora alguns Autores encontrem no
R GPD fontes legitimadoras do tratamento de dados de satide (alguns no con-
sentimento, outros na alinea b), outros na alinea g), outros ainda na alinea h),
todas do n.° 2 do artigo 9.° do RGPD), nio existe uma solu¢io Gnica, o que
nio se revelaria problematico se todas fossem solucdes seguras.

O que se retira daqui é que, precisamente por terem posicdes diferentes,
os varios Autores, argumentado a favor da posicio que defendem e derrotando
as posi¢Oes e os argumentos defendidos por outros Autores, acabam todos (de
forma conjunta) por apresentar excelentes argumentos contra todas as alineas
do n.° 2 do artigo 9.° passiveis de solucionar este problema.

Resta concluir que a Gnica solucio verdadeiramente segura e inequivoca,
como ja se teve oportunidade de dizer e demonstrar supra, é a da intervencio
do legislador nacional, que venha legislar de forma clara sobre a questio de
tratamento de dados pelas seguradoras.

Sé é pena que nio o tenha feito aquando da elaboragao da Lei de Execucio
Nacional, Lei n.° 58/2019.

Resta, assim, esperar que o legislador volte a intervir a este nivel, e que
desta feita solucione de forma definitiva o problema que analisimos.

23 de janeiro de 2021

% Como bem refere Luis Pocas, O Impacto do RGPD no mercado segurador portugués..., p. 202.

O Direito 155.° (2023), 1, 145-169



O fundamento de licitude para o tratamento de dados de saiide por seguradoras 169
Bibliografia

ANTONIO BARRETO MENEZES CORDEIRO, Direito da Protecio de Dados a Luz do RGPD e
da Lei n.° 58/2019, Coimbra: Almeida, janeiro, 2020

FrLipE MI1GUEL CRUZ DE ALBUQUERQUE MATOS, O Regulamento de Protegdo de Dados Pes-
soais (U2016/697) no Contexto dos Desafios da Actividade Seguradora — o caso particular
dos seguros de saiide, in: Revista Online, Banca, Bolsa e Seguros, N.° 3, Universi-
dade de Coimbra, 2018

Grupo de Trabalho do Artigo 29.°, orientacdes relativas ao consentimento na ace¢io
do Regulamento (UE) 2016/679, disponivel em https://www.uc.pt/protecao-
-de-dados/suporte/20180410_orientacoes_relativas_ao_consentimento_wp259_
rev01

KrAUs-DIETER BORCHARDT, O ABD do Direito da Unido Europeia, Luxemburgo: Servi-
¢o das Publicacdes da Unido Europeia, 2011

Luis Pogas, O Impacto do RGPD no mercado segurador portugués, in: Revista juridica de
seguros, N.° 11 (Novembro de 2019), Rio de Janeiro: CNseg, novembro, 2019,

Lufs Pocas, Problemas e Dilemas do Setor Segurador: 0 RGPD e o Tratamento de Dados de
Satide, in: Revista Online, Banca, Bolsa e Seguros, N.° 3, Universidade de Coim-
bra, 2018

Luis Pocas, O RGPD e os Seguros — artigo de opinido in: APS (Associacdo Portuguesa
de Seguradores), pp 41- 44.

MARGARIDA LimA REGO, Contrato de Seguro e Terceiros, in: Estudo de Direito Civil,
Coimbra, 2010

PaTtricia CARDOsO Dias, Protegio de dados pessoais no contexto da pandemia provocada pelo
novo coronavirus SARS-COV-2: aspetos ético-juridicos relevantes da protegio de dados de
satide no dmbito da emergéncia de saiide piiblica, in: Julgar Online, janeiro de 2021,
disponivel em http://julgar.pt/protecao-de-dados-pessoais-no-contexto-da-pan-
demia-provocada-pelo-novo-coronavirus-sars-cov-2-aspetos-etico-juridicos-re-
levantes-da-protecao-de-dados-de-saude-no-ambito-da-emergencia-de-saude-
-publica/

Parecer n.° 20/2018 da Comissio Nacional de Prote¢io de Dados, Processo n.° 6275/
2018, disponivel em https://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=61
48523063446f764c324679626d56304c334¢70644756724c31684a53556
c4d5a5763765130394¢e4c72464451554¢4554456376524739626457316c626¢
527663306c7561574e¢7059585270646d46446232317063334e686279396a5a
57593359544d794f4330325244526c4c54526c4e546b74596a41304¢4331694¢
54426d4t5449314d6a64684d7a45756347526d&fich=cef7a328-6d4e-4e59-b
044-b5092527a31.pdf&Inline=true

O Direito 155.° (2023), 1, 145-169


https://www.uc.pt/protecao-de-dados/suporte/20180410_orientacoes_relativas_ao_consentimento_wp259_rev01
https://www.uc.pt/protecao-de-dados/suporte/20180410_orientacoes_relativas_ao_consentimento_wp259_rev01
https://www.uc.pt/protecao-de-dados/suporte/20180410_orientacoes_relativas_ao_consentimento_wp259_rev01
http://julgar.pt/protecao-de-dados-pessoais-no-contexto-da-pandemia-provocada-pelo-novo-coronavirus-sars-cov-2-aspetos-etico-juridicos-relevantes-da-protecao-de-dados-de-saude-no-ambito-da-emergencia-de-saude-publica/
http://julgar.pt/protecao-de-dados-pessoais-no-contexto-da-pandemia-provocada-pelo-novo-coronavirus-sars-cov-2-aspetos-etico-juridicos-relevantes-da-protecao-de-dados-de-saude-no-ambito-da-emergencia-de-saude-publica/
http://julgar.pt/protecao-de-dados-pessoais-no-contexto-da-pandemia-provocada-pelo-novo-coronavirus-sars-cov-2-aspetos-etico-juridicos-relevantes-da-protecao-de-dados-de-saude-no-ambito-da-emergencia-de-saude-publica/
http://julgar.pt/protecao-de-dados-pessoais-no-contexto-da-pandemia-provocada-pelo-novo-coronavirus-sars-cov-2-aspetos-etico-juridicos-relevantes-da-protecao-de-dados-de-saude-no-ambito-da-emergencia-de-saude-publica/
https://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063446f764c324679626d56304c334e706447567a4c31684a53556c4d5a5763765130394e4c7a464451554e45544563765247396a6457316c626e527663306c7561574e7059585270646d46446232317063334e686279396a5a57593359544d794f4330325a44526c4c54526c4e546b74596a41304e4331694e54426d4f5449314d6a64684d7a45756347526d&fich=cef7a328-6d4e-4e59-b044-b50f92527a31.pdf&Inline=true
https://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063446f764c324679626d56304c334e706447567a4c31684a53556c4d5a5763765130394e4c7a464451554e45544563765247396a6457316c626e527663306c7561574e7059585270646d46446232317063334e686279396a5a57593359544d794f4330325a44526c4c54526c4e546b74596a41304e4331694e54426d4f5449314d6a64684d7a45756347526d&fich=cef7a328-6d4e-4e59-b044-b50f92527a31.pdf&Inline=true
https://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063446f764c324679626d56304c334e706447567a4c31684a53556c4d5a5763765130394e4c7a464451554e45544563765247396a6457316c626e527663306c7561574e7059585270646d46446232317063334e686279396a5a57593359544d794f4330325a44526c4c54526c4e546b74596a41304e4331694e54426d4f5449314d6a64684d7a45756347526d&fich=cef7a328-6d4e-4e59-b044-b50f92527a31.pdf&Inline=true
https://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063446f764c324679626d56304c334e706447567a4c31684a53556c4d5a5763765130394e4c7a464451554e45544563765247396a6457316c626e527663306c7561574e7059585270646d46446232317063334e686279396a5a57593359544d794f4330325a44526c4c54526c4e546b74596a41304e4331694e54426d4f5449314d6a64684d7a45756347526d&fich=cef7a328-6d4e-4e59-b044-b50f92527a31.pdf&Inline=true
https://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063446f764c324679626d56304c334e706447567a4c31684a53556c4d5a5763765130394e4c7a464451554e45544563765247396a6457316c626e527663306c7561574e7059585270646d46446232317063334e686279396a5a57593359544d794f4330325a44526c4c54526c4e546b74596a41304e4331694e54426d4f5449314d6a64684d7a45756347526d&fich=cef7a328-6d4e-4e59-b044-b50f92527a31.pdf&Inline=true
https://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063446f764c324679626d56304c334e706447567a4c31684a53556c4d5a5763765130394e4c7a464451554e45544563765247396a6457316c626e527663306c7561574e7059585270646d46446232317063334e686279396a5a57593359544d794f4330325a44526c4c54526c4e546b74596a41304e4331694e54426d4f5449314d6a64684d7a45756347526d&fich=cef7a328-6d4e-4e59-b044-b50f92527a31.pdf&Inline=true
https://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063446f764c324679626d56304c334e706447567a4c31684a53556c4d5a5763765130394e4c7a464451554e45544563765247396a6457316c626e527663306c7561574e7059585270646d46446232317063334e686279396a5a57593359544d794f4330325a44526c4c54526c4e546b74596a41304e4331694e54426d4f5449314d6a64684d7a45756347526d&fich=cef7a328-6d4e-4e59-b044-b50f92527a31.pdf&Inline=true




A efetividade da prevencao do branqueamento
de capitais por parte dos bancos

SOFIA INES VIDEIRA GOMES*

SuMARri0: I. Introdugao: i. Desenvolvimento Historico; ii. Evolugdo da Prevengdo do Bran-
queamento de Capitais e do Financiamento do Terrorismo. II. Analise Conceptual: iii.
Conceito de Branqueamento de Capitais; iv. Conceito de Financiamento do Terrorismo.
II1. A Prevengdo do Branqueamento de Capitais: v. A Prevengao em Geral; vi. Deveres das
Instituicoes de Crédito. IV. A Efetividade da Prevengdo do branqueamento de Capitais por
parte das Instituigoes de Crédito. V. Conclusao. Bibliografia.

I. Introdugdo™

O termo “Branqueamento”, teve origem nos EUA com o “Money Laude-
ring”, este termo foi utilizado durante o periodo da chamada “Lei seca”, assim
a “lavagem de dinheiro” na sua traducio literal para o portugués, di o nome
ao processo, pelo qual o dinheiro oriundo de atividades consideradas ilicitas,
se consegue desvincular das suas origens, passando a ser reconhecido como
proveniente de alguma atividade considerada legal. O problema do branquea-
mento de capitais ganhou importancia em grande medida pela “abertura das

" Mestre em Direito pela Universidade de Lisboa, Faculdade de Direito. Jurista na Direcao Juridica,
Compliance & Public Affairs na The Navigator Company.

v Siglas e abreviaturas: BCFT (Branqueamento de Capitais e Financiamento do Terrorismo); IC
(Institui¢des de Crédito); GAFI (Grupo de Ag¢io Financeira); CP (Codigo Penal); ONU (Organizagio
das Nacoes Unidas); KYC (Know Your Costumer); BC (Branqueamento de Capitais); UIF (Unidade
de Informacio Financeira); ML (Money Laudering); STR (Suspicious transaction report).

! M. Poiares MaDURO, “Conclusdes do Advogado Geral”, processo C-305/05, apresentadas em
14 de dezembro de 2006.
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economias ao exterior e da tendéncia para a mundializacio da economia™’.
A verdade é que a abertura dos mercados financeiros é uma mais valia para as
economias internas de cada Estado, mas a sua interligacio faz com que seja difi-
cil a detecdo do branqueamento de capitais, uma vez que o dinheiro circula por
varias entidades financeiras e varias institui¢des de crédito, assim a abertura das
economias pode ser posta em causa se nio for possivel combater eficazmente o
branqueamento de capitais.

Para além da abertura das economias os mais recentes atentados terroristas
fez com que a prevencio do branqueamento de capitais fosse uma prioridade a
nivel de legislacio interna como internacional, tal como vai sendo mencionado
mais a frente neste trabalho, o atentado do dia 11 de Setembro de 2001, foi o
acontecimento impulsionador da cria¢io de varias normas legislativas com o
objetivo de criminalizar e prevenir o Branqueamento de Capitais e o Finan-
ciamento do Terrorismo. Em primeiro lugar hd que mencionar a origem de
Branqueamento de Capitais a nivel penal. A nivel nacional o fenémeno do
Branqueamento de Capitais e o Financiamento do Terrorismo estd previsto no
artigo 368.°-A do CP portugués, sob a epigrafe “branqueamento”.

A nivel internacional, Pedro Caeiro® refere que o Direito Internacional
Penal é uma “forma qualificada” de Direito Penal Transnacional porque prevée
apenas os crimes que pdem em causa a paz e seguranca da humanidade, tal
como o genocidio, agressio, crimes contra a humanidade, crimes de guerra
e a tortura, que sio crimes penalizados por normas de aplicacdo imediata

! Acérdao de 11/06/2014, processo 14/07.0TRLSB.S1.

2 Artigo 368.°-A Branqueamento

1. Para efeitos do disposto nos nimeros seguintes, consideram-se vantagens os bens da pratica,
sob qualquer forma de comparticipacio, dos factos ilicitos tipicos de lenocinio, abuso sexual de
criangas ou de menores dependentes, extorsio, trafico de estupefacientes e substancias psicotropi-
cas, trafico de armas, trafico de 6rgios ou tecidos humanos, trafico de espécies protegidas, fraude
fiscal, trafico de influencia, corrup¢io e demais infragdes referidas no n.° 1 do artigo 1.° da Lei n.
36/94, de 29 de Setembro, e dos factos ilicitos tipicos puniveis com pena de prisio de duracio

o

minima superior a seis meses ou de dura¢do maxima superior a cinco anos, assim como os bens
que com eles se obtenham.

2. Quem converter, transferi, auxiliar ou facilitar alguma operacio de conversio ou transferéncia de
vantagens, obtidas por si ou por terceiros, direta ou indiretamente, com o fim de dissimular a sua
origem ilicita, ou de evitar que o autor ou participante dessas infragdes seja criminalmente perseguido
ou submetido a uma reacio criminal, é punido com pena de prisio de dois a doze anos.

° I. M. F. BrRaNco, Medidas de Combate ao Branqueamento de Capitais, Financiamento do Terrorismo e o
Dever de “Comunicagio” Imposto aos Advogados: Violagdo do Segredo Profissional?, Faculdade de Direito
Universidade de Coimbra, 2015, p. 3, nota de rodapé 1.
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e direta tanto pelos Tribunais nacionais como pelos Tribunais internacionais,
ainda que os Estados nio prevejam na sua legislacio interna os crimes protegi-
dos pelo Direito Internacional Penal. Porém segundo Neil Boister* o Direito
Penal Transnacional abarca fenémenos criminais que transcendem as fronteiras
e que violam as leis de varios Estados ou que tém impacto noutro pais. Assim,
segundo este Gltimo autor o crime de Branqueamento de Capitais e o Finan-
ciamento do Terrorismo é também ele um crime protegido pelo Direito Penal
Transnacional.

A nivel do direito bancario o Branqueamento de Capitais e o Financia-
mento de Capitais ¢ altamente preocupante, sendo o objeto central do traba-
lho debater as problematicas do fenémeno do BCFT no direito bancario e as
consequeéncias para as instituicdes de crédito e em concreto debaterei o tema
sobre a efetividade da prevencio do Branqueamento de Capitais e o Finan-
ciamento do Terrorismo, apresentando um debate contrapondo por um lado
a eficicia da preven¢io do Branqueamento de Capitais por parte das Institui-
¢oes de Crédito, mas com um olhar critico perante as exigéncias que recaem
sobre estas instituigdes. O tema em si ¢ complexo uma vez que o BCFT ¢
muito abrangente podendo ser olhado de varias perspetivas, regimes estes com
naturezas muito dispares que vao desde Diretivas da Unido Europeia até avisos
do Banco de Portugal’. Assim comecarei por abordar o tema “Prevencio do
Branqueamento de Capitais e Financiamento do Terrorismo”, com uma breve
apresentacao historica, passando de seguida por realizar a sua analise conceptual,
apresentando de seguida os varios deveres que as Institui¢des de Crédito sio
obrigadas a cumprir com o fim de prevenir do BCFT e por altimo debater e
tecer a minha opinido critica sobre a afetividade da prevenc¢io do BCFT por
parte das Institui¢des de Crédito.

* NEL BoisTer, “Transnational Criminal Law?”, International society’s concern with the upsuige in certain
kinds of criminal activities within a state is considered legitimate because of the fear that these activities will have
a knock-on effect in other states. At its simples, then, transnational concern. The issue explored here is whether
a coherent “judicial match” can be found to complement transnational crime. “Transnational Criminal Law”
conjoins transnational crime with Jessup’s term “Transnational Law”. Jessup used “Transnational Law” to
describe “all law which regulats actions or events that transcend national frontier’s. The implication of his use of
transnational was that cross-border relations of a legal kind involve international and national elements that do
not fit within the traditional divisions.

> MicueL DA CAMARA MACHADO, Estudos de Direito Bancdrio 4G na Prevengio do Branqueamento de
Capitais: Problemas, Paradoxos e Principais Deveres, Coimbra, Almedina, 2016, p. 80.
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i. Desenvolvimento Historico

A expressio inglesa “Money Laudering”® surgiu como expressio utilizada
quando o dinheiro adquirido tem origem ilegal, é por isso sujo, necessitando
de ser “lavado”, branqueado.

Para sabermos a origem desta expressio é necessario recuar ao ano de
1928 nos EUA, mais concretamente na cidade de Chicago, onde o conhe-
cido gangster italo-americano AL Capone comprou uma cadeia de lavandarias
para ocultar a origem ilegal do dinheiro obtido pelo comércio de bebidas
alcodlicas interditas pela Lei IVolstead, mais conhecida pela “Lei Seca”, bem
como outras atividades criminosas, tais como, 0 jogo, a extorsao e a explora-
¢do da prostituicio.

Esta cadeia de lavandaria permitia que Al Capone deposita-se notas de
baixo valor, ndo levantando suspeitas a verdadeira origem do dinheiro.

ii. Evolu¢do da Prevengdo do Branqueamento de Capitais e do Financia-
mento do Terrorismo

O tema da prevencio do BCFT surgiu a partir dos anos oitenta e noventa,
sendo considerado como um problema social de caricter internacional uma
vez que o seu relevo juridico surge no contexto de reag¢io aos crimes como
trafico de drogas tendo evoluindo e alargando o seu “catilogo de crimes™” a
que o crime de branqueamento de capitais estd tipicamente associado. Este
relevo juridico é observado aquando da Convencio de Viena®, em 1988, sendo
de seguida inserido em varios instrumentos internacionais que exigiram a sua
criminalizacido. Apoés este combate inicial foi possivel criar os regimes de pre-
venc¢io modernos, que inicialmente se focavam no combate contra o trafico de
droga e que atualmente se focam na luta contra o terrorismo. Existem, assim
“quatro geracdes™ de regimes de prevencio, os quais passarei a elencar por
ordem cronoldgica:

® F. R. M. SALGADO, Branqueamento de Capitais: uma andlise empirica, Faculdade de Direito da Uni-
versidade de Coimbra, 2015, p. 3.

7 MiGUEL bA CAMARA MACHADO, ob. cit., p. 81.

8 Benja SaTuLA, Branqueamento de Capitais”, Universidade Catdlica Editora, Lisboa, 2010, Capitulo
II, pp. 50-51.

? MiGUEL DA CAMARA MACHADO, ob. cit., pp. 104-115.
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e Primeira Geragio (a droga)

Esta primeira geracdo de prevencao do BCFT, teve em Portugal as suas pri-
meiras manifestacdes no final dos anos oitenta, inicios dos anos noventa, numa
tentativa de combate ao trafico de droga.

Estas medidas surgem depois das recomendac¢des do Grupo de Ac¢do Finan-
ceira datadas de 1990. Nessa época foram feitas as “quarenta recomendacdes”
do GAFI que podemos considerar ainda hoje a base dos modernos regimes de
prevencio’”.

* Segunda Geracio (o terrorismo)

Apds o 11 de Setembro de 2001, o mandato do GAFI, foi alargado, em
consequéncia do ataque terrorista, assim a 10 de Outubro de 2001 foram
emitidas “recomenda¢des especiais sobre financiamento do terrorismo”.
A nivel normativo com base nos acontecimentos descritos surge a Diretiva n.°
2001/97/CE do Parlamento e do Conselho, que foi transposta para a Lei n.°
11/2004, a chamada “Lei da Prevencio do Branqueamento” que antecedeu a
que atualmente vigora em Portugal', a Lei n.° 83/2017. Este primeiro grande
instrumento normativo foi fundamental para a criacio do esqueleto de deveres
das entidades de crédito para efetuarem uma concreta prevencio ao BCFT,
deveres esses que serdo identificados mais a frente.

e Terceira Geragio (o terrorismo ¢ a criminalidade internacional)
Podemos considerar que o regime atual é de “terceira gerag¢io”.

e Quarta Gerac¢io (a corrupgio e os crimes fiscais)

A quarta e Gltima geracido tem como principal fonte normativa a Diretiva
2015/849 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 20 de maio de 2015,
relativa a preven¢iao da utilizacio do sistema financeiro para efeitos de bran-
queamento de capitais ou de financiamento do terrorismo, que “nio veio tra-
zer tantas novidades como as que a precederam™'".

19 Sobre esta lei e para um enquadramento da “segunda geracio”, veja-se, por exemplo, JORGE Dias
Duarte, “Lei n.° 11/2004, de 27 de Marco: o novo crime de branqueamento de capitais, consa-
grado no artigo 368.°-A do Cddigo Penal”, Revista do Ministério Pitblico, a. 25, n.° 98 (abril-junho
2004), pp. 129-144; Vitarino Canas, O Crime de Branqueamento: Regime de Prevengio e de Represen-
tagdo, Coimbra, Almedina, 2004, ou GERMANO MARQUES DA SILvA, “Notas Sobre Branqueamento
de Capitais em Especial das Vantagens Provenientes da Fraude Fiscal”, in Prof. Doutor Inocencio Gal-
vao Teles: 90 anos: Homenagem da Faculdade de Direito de Lisboa (coord. Antonio Menezes Cordeiro),
Coimbra, Almedina, 2007, pp. 451-474.

' Sobre esta Diretiva, ver desde logo, EMANUELE FIsicARO, “La Propuesta de la Cuerta Directiva de
la EU y las Recomendaciones GAFI”, in AA.VV., IV “Congreso Internacional sobre Prevencion y Repre-
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Como nota final apresentarei mais em detalhe a fun¢io do Grupo de Acdo
Financeira (GAFD)'?, dada a sua importincia na prevencio do BCFT. Este
grupo € um organismo intergovernamental criado em 1989 pelos Ministros
das jurisdi¢des e paises membros da Unido Europeia, os designados como G7.
O seu objetivo consiste em estabelecer normas e fomentar a implementacio de
medidas legais para o combate ao branqueamento, tento como fio condutor
para prevenir o branqueamento.

Logo no inicio dos anos noventa houve 40 recomendagdes internacionais,
e a seguir ao 11 de setembro de 2001, foram feitas mais 9 recomendacdes espe-
clais, relativamente ao terrorismo.

Estas recomendacdes e as que se seguiram e seguirdo estabelecem o padrio
consistente de medidas que os paises devem ou deveriam implementar de modo
a combater o branqueamento de capitais e o Financiamento do Terrorismo.

II. Analise Conceptual
iii. Conceito de Branqueamento de Capitais

O Branqueamento de Capitais é o processo pelo qual se convertem pro-
veitos obtidos de forma ilicita em capitais licitos, isto é, o processo pelo qual
se oculta ou dissimula a origem e a titularidade desses mesmos capitais. Mais
a frente irei expor as varias fases deste processo para melhor entendimento do
leitor.

Esta pratica constitui um crime, crime esse punivel com uma pena de prisio
de 2 a 12 anos, de acordo com o artigo 368.°-A do CP".

A nivel conceptual o crime de Branqueamento de Capitais pode ser defi-
nido sob varios angulos, no entanto a maioria dos paises, tal como descrito em
Schott', partilham a defini¢io adotada pela Convengio das Nacdes Unidas
contra o Trafico ilicito de Estupefacientes e Substancias Psicotropicas datada de

sion del Blanqueo de Dinero” (coord: Miguel Abel Souto, Nilson Sinchez Stewart), Valencia, Tirant
Lo Blanch, 2014, pp. 61-78.

12 Cf. OCDE/GAFI, As Recomendacoes do GAFI — Padrées Internacionais de Combate ao Branqueamento
de Capitais e ao Financiamento do Terrorismo e da Proliferacdo, 2012.

13 Cf. http//www.bportugal pt/PTPTSUPER VISAO/SUPER VISAOPRUDENCIAL/BRAN-
QUEAMENTO CAPITAISFINANCIAMENTOTERRORISMO/Paginas/branqueamentode-
capitais aspx

" PauL ALLan Scuort, Guia de Referencia Anti Branqueamento de Capitais e de Combate ao Financia-
mento do Terrorismo, Banco Mundial, 2004, pp. 1-2/1-3.
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1988 ¢ pela Convencgio das Na¢des Unidas contra a Criminalidade Organizada
Transnacional datada de 2000.
Para estas Convengdes o Branqueamento de Capitais é:

* A conversio ou transferéncia de bens, quando o autor tem o conheci-
mento de que esses bens sio provenientes de qualquer infracdo ou infra-
¢oes (de trafico de droga) ou da participagio nessa ou nessas infracdes,
com o objetivo de ocultar ou dissimular a origem ilicita desses bens ou
de ajudar qualquer pessoa envolvida na pritica dessa ou dessas infracoes a
furtar-se as consequéncias juridicas dos seus atos;

* A ocultacio ou dissimulacio da verdadeira natureza, origem, localiza-
¢io, disposicio, movimentacio, propriedade de bens ou direitos a eles
relativos, com o conhecimento de que provém de uma infracio ou da
participagdo nessa ou nessas infragdes.

* A aquisi¢io, a deten¢io ou a utilizacio de bens, com o conhecimento, no
momento da sua reacio, de que provém de qualquer infracio ou infra-
¢des ou da participacdo nessa ou nessas infragdes.

* A aquisi¢do, a detenc¢io ou a utilizacio de bens, com o conhecimento,
no momento da sua rece¢io, de que provéem de qualquer infra¢io ou
infracdes ou da participacdo nessa ou nessas infragoes.

O GAFI define o “Branqueamento de Capitais”"> como o processamento

de produtos do crime tendo como objetivo o de dissimular a sua origem

e de legitimar os ganhos ilicitos.

Para Benja Satula'®, a globalizacio da economia mundial e dos mercados
trouxe um crescente fluxo comercial e financeiro, permitindo assim, nio s6 o
crescimento das empresas como também a potenciacio da atividade criminosa.
Paralelamente, a evolu¢io das tecnologias tornou cada vez mais sofisticadas e
complexas as formas utilizadas para a pritica do crime de branqueamento de
capitais, através de métodos para converter, transferir ou dissimular bens ou
produtos gerados por atividades criminosas.

Para melhor se entender os “métodos” a que se refere Benja Satula é pre-
ciso falar e esquematizar quais as etapas que levam a chamada “lavagem de
dinheiro™".

15 Ver http://www.fatf-gafi.org/fag/moneylaundering/#d.en.11223
' Benja SATULA, ob. cit., pp. 24-25.
7 1. M. F. BraNCO, ob. cit..
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A primeira etapa ¢ designada por colacdo, que consiste em grosso modo
na colocac¢io do dinheiro de proveniéncia ilicita no sistema econdémico, geral-
mente através de uma institui¢io financeira, ou com a aquisi¢io de bens, ou
a criagdo de empresas ficticias. A colacdo feita através de uma instituicio de
crédito tem por norma a forma de depdsito em numerario ou compra de ins-
trumentos financeiros. Estas movimenta¢des tém, normalmente, como cenario,
paises com sistemas financeiros mais fragilizados e/ou permissiveis.

A segunda etapa consiste na transformacio, o objetivo nesta fase € a de
movimentar o dinheiro, desenvolvendo um esquema complexo e transacOes
financeiras, dentro da mesma institui¢io de crédito ou para outra instituicio
de outro pais (como por exemplo paises offshore) ou nio, com a finalidade de
dificultar a investigacdo e dificultar a descoberta da origem do dinheiro obtido
sob formas ilicitas.

A terceira e ultima etapa, a chamada de integracio, o dinheiro ilicito é
inserido num ambiente financeiro respeitavel, adquirindo um “status” de pro-
veniéncia legitima. Nesta etapa as movimenta¢des mais utilizadas, para “legiti-
mar” a providéncia do dinheiro, sio a compra de imoéveis, valores mobiliarios
e ativos financeiros, participacdes no capital social de empresas e aquisicio de
artigos de luxo, como por exemplo obras de arte.

Para ajudar na compreensio destas etapas e como sio efetivamente trans-
postas para a realidade do crime de Branqueamento de Capitais, transponho
nesse sentido, um caso pratico que servira como exemplo'™ de como uma
empresa podera tentar praticar este crime.

Assim, a empresa Z.Z, S.A, prestigiada no setor imobilidrio, pertence a uma
sociedade composta por varios membros de uma familia de cidadios estrangei-
ros. Ha 5 anos, alguns elementos desta sociedade abriram contas no Banco YY
tendo recebido a partir dessa altura varios depdsitos sob a forma de cheques e
numerario que perfaziam um total de 3.500 euros. Estes valores foram todos
transferidos para uma s6 conta do referido banco, a conta X, e posteriormente
foram transferidos para outra conta num outro pais. O Banco questionou o
cliente, e 0 mesmo informou que tal dinheiro se destinava a compra de iméveis
nesse outro pais. Decorridos alguns meses, o valor transferido regressa a conta
X sob a forma de outra moeda. Trés dias depois é transferido sob a forma de
outra moeda para uma conta de um outro pais titulada por um individuo que
aparentemente nio tem qualquer relacdo com a sociedade nem com o negdcio.

'8 Estudos de caso em EMILE VAN DER DoEs DE EILLEBOIS e outros, “How the Corrupt Use Legal Struc-
tures to Hide Stolen Assents and What to do About it”, The International Bank for Reconstrution and Devel-
opment/The World Bank, 2011, pp. 171-212.
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Perante o cenario apresentado e dadas as evidencias, o Banco YY comunica
as suspeitas as entidades responsaveis e competentes, estando prontamente dis-
ponivel para colaborar.

Ciclo dinamico do branqueamento, com vista 4 ocultagio dos capitais atra-
vés das etapas j4 mencionadas'’.

1.9 Etapaa 2.2 Etapa a 3.2Etapaa
Colocagio Transformagio Integragéo

\ [ Proventos sdo distanciades
da sua origem criminosa

Proventos colocados no

. - \ Provenientes ilicitos sdo
Crimes Fiscais sistema financeiro

-]
= través d integrades formalmente
i através de A
E Fraude através de uma nos circuitos legais através
= instituicdo de crédito - - .
'g A & _ Transferéncias Bancérias de
o Trafico de através de:
% estupefacientes Dendsit L _ Levantamento em _ Investimentos (compra
epdsito em numerario i 4
=] - e numerario de imdveis, valores
wn e
Roubo mohbilidrios
3 _ Mudanca de divisa - . !
= _ Depdositos em numerario
9 Corrupcic ¢ tas bancari _ Consumo (ouro, obras
\ W _ Mudanca de valor | noutras contas bancarias N de arte)

Ficura 1 - Esquema Genérico do Branqueamento de Capitais
Fonte: Manual do IFB, 2009

iv. Conceito de Financiamento do Terrorismo

Nio basta definir o que é o Branqueamento de Capitais, para perceber a sua
problematica é necessario definir e esclarecer o conceito de Financiamento do
Terrorismo, uma vez que atualmente as duas figuras se interliguem e para além
disso os ataques terroristas sao o problema da atualidade, pelo que surgem nos
sistemas juridicos e na Unido Europeia cada vez mais preocupacdes no sentido
de combater este problema.

Segundo a Resolucio da Assembleia da Reptblica n.° 51/2002, e de
acordo com o disposto no artigo 2.°, 1 e 3, da Convencio Internacional para a
Elimina¢io do Financiamento do Terrorismo de 1999 da ONU?, pode ter-se
a seguinte defini¢io de financiamento:

1. Comete uma infra¢io, nos termos da presente Convengio, quem, por
quaisquer meios, direta ou indiretamente, ilegal e deliberadamente, fornecer ou
reunir fundos com a intencio de serem utilizados ou sabendo que serdo utilizados,

total ou parcialmente, tendo em vista a pratica:

1 JORGE ALEXANDRE FERNANDES GODINHO, “Do Crime de “Branqueamento” de Capitais _ Intro-
dugao e Tipicidade”, Almedina, Coimbra, 2001, Manual do Curso e-Learning em “Ant-Money Lau-
deting e Counter-Terrorism Financing, IFB”, 2009.

2 F. R. M. SALGADO, ob. cit., p. 16.
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a) De um ato que constitua uma infracio compreendida no ambito de um dos
tratados enumerados no anexo e tal como ai definida; ou
b) De qualquer outro ato destinado a causar a morte ou ferimentos corporais
graves num civil ou qualquer pessoa que nio participe diretamente nas
hostilidades numa situacdo de conflito armado, sempre que o objetivo desse
ato, devido a sua natureza ou contexto, vise intimidar uma popula¢io ou
obrigar um governo ou uma organizacio internacional a praticar ou abster-
-se de praticar qualquer ato.
2. Para que um ato constitua uma infra¢io previstas no n.° 1, nio é necessario
que os fundos tenham sido efetivamente utilizados para cometer a infragio con-

templada nas alineas 2) ou b) do n.° 1.

Por outro lado e tendo em conta a Lei n.° 53/2003 de 22 de Agosto, o
terrorismo corresponde a pratica de crimes que sdo suscetiveis de afetar grave-
mente o Estado ou a popula¢io que se visa intimidar, com a intenc¢do de pre-
judicar a integridade e a independéncia nacionais, impedir, alterar ou subverter
o funcionamento das instituicdes do Estado ou de uma organizacio publica
nacional, for¢ar a autoridade puablica a praticar um ato ou abster-se de o prati-
car, intimidar pessoas, grupos de pessoas ou a populacio em geral. Neste con-
texto define-se o financiamento do terrorismo como fornecimento, recolha ou
deten¢io de fundos/bens/produtos/direitos suscetiveis de serem transformados
em fundos para atividades terroristas.

Neste ponto do trabalho é necessario questionar afinal qual a relagio entre
o branqueamento de capitais e o financiamento de capitais ¢ para tal exponho
neste trabalho a posi¢io de Schott (2004)*'.

Este autor expde que, ambas as figuras de branqueamento de capitais e do
financiamento do terrorismo possuem técnicas similares no que toca a ocultacio
e dissimulagdo das origens e fins, independentemente das origens dos fundos,
ilicitas ou licitas, é crucial dissimular a fonte do financiamento do terrorismo.

E devido a esta estreita semelhanca que existe um maior esforco de preven-
¢do de branqueamento de capitais, uma vez que essas medidas nio irdo prevenir
apenas o crime de branqueamento de capitais estas irio prevenir também o
financiamento do terrorismo, o que nos dias de hoje é uma matéria funda-
mental com o crescente nimero de atentados que se tém testemunhando nos
recentes anos.

No entanto existem diferencas entre os dois crimes uma delas é o facto
de no caso do crime de branqueamento de capitais a origem dos seus fundos

# PaurL ALLAN ScHOTT, ob. cit., pp. 1-2/1-3.
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¢ sempre ilicita, no entanto no financiamento do terrorismo os seus fundos
podem ter origem ilicita ou licita, como por exemplo doacio a organizacdes
ou fundag¢des que as utilizam para apoiar atividades ou organiza¢des terroristas.

Para além do ja mencionado, o financiamento do terrorismo diferencia-se
do branqueamento de capitais na Gltima etapa, a etapa da integracido, mencio-
nada e explicada no capitulo anterior. Ora, no caso do branqueamento de capi-
tais como ultima etapa os fundos de origem ilicita sio integrados nos circuitos
legitimos, no caso do financiamento do terrorismo os fundos de origem ilicita

ou licita, s3o distribuidos pelos terroristas e pelas entidades que os apoiam.

Assim esquematicamente as etapas do Financiamento do Terrorismo sio as
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FiGura 2 - Esquema Genérico do Financiamento do Terrorismo

Fonte: Manual do IFB, 2009
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III. A Prevencao do Branqueamento de Capitais
v. A prevengdo em geral

Até a0 momento tenho-me focado em apresentar o que é o branquea-
mento de capitais uma vez que acho fundamental apresentar primeiro a sua
definicio para depois desenvolver a sua problematica. Ora neste capitulo sera
iniciado o desenvolvimento dessa mesma problemaitica comecando por falar
na prevencio de BCFT, tal como referido nos capitulos anteriores as politicas
nacionais e europeias focaram os seus esfor¢cos numa tentativa de preven¢io
destes crimes. Estara a ser uma tentativa bem-sucedida?

Bem, quanto a esta pergunta irei debater num capitulo mais a frente, mas
para iniciar o debate serd necessario referir que parte das politicas de combate
ao branqueamento tém assentado na prevengio “da instrumentalizacio do sis-
22 ora quer isto dizer que, as politicas de prevencio tém o seu
foco numa maior pressao sobre as instituicdes de crédito, para que estas sejam
mais criteriosas e que criem equipas especializadas que foquem o seu escopo
de trabalho na analise do risco da sua institui¢io ser utilizada como meio de
concretizar o crime de BCFT.

Ora este nivel de interesse das institui¢des de crédito é compreendida uma
9923

tema bancario

vez que estamos a falar na “questio da responsabilidade penal das instituicoes
de crédito porque, o sistema bancario ¢ simultaneamente, um elemento funda-
mental no circuito do branqueamento e no sistema preventivo ilicito.

Ora para que as instituicdes possam efetivamente realizar uma politica pre-
ventiva contra o Branqueamento de Capitais, foi necessario criar um pacote de
deveres que estas sao obrigadas a cumprir.

vi. Deveres das Institui¢des de Crédito

Tal como foi mencionado no capitulo anterior as institui¢des de crédito
devem cumprir uma lista de deveres como forma de combate ao Branquea-
mento de Capitais e ao Financiamento do Terrorismo (Lei n.® 25/2008 com
nova redacio do DL n.° 317/2009 de 30 de Outubro), estes deveres seguem

22 Maria FERNANDA PALMA/AUGUSTO Siva Di1as/PAuLo DE Sousa MENDEs, Estudos sobre Law
Enforcement, Compliance e Direito Penal, 2.* ed., Coimbra, Almedina, 2018, p. 304.
# Maria FERNANDA PALMA/AUGUSTO SiLva Dias/PauLo pe Sousa MENDES, ob. cit., pp. 308.
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politicas de KYC?*. Esta lista de deveres resulta da “biblia”® nacional anti
BCFT composta nio s6 pela ja mencionada Lei n.° 83/2017 como também
pelo aviso do Banco de Portugal n.° 2/2018.

Como mencionado as institui¢des de crédito tém de cumprir com um
leque de deveres como forma de preven¢io ao BCFT com o objetivo tltimo
de combater estes crimes.

Assim, serd necessario elencar os varios deveres imputados as instituicdes
de crédito como forma de perceber se estes deveres sao de veras eficazes no
seu objetivo ou se pelo contrario nio passam de medidas falhadas. Pelo que os
deveres sio os seguintes:

+ dever de identificacio®

Este dever exige, tal como o nome indica, a verificagio da identifica¢io dos
clientes, dos seus representantes e dos seus beneficiarios efetivos®’.

No inicio da relacdo de negobcio, isto é, na abertura de conta este dever,
deve ser cumprido. Além disso, no decorrer da relagio banco-cliente o dever
de identifica¢ido, deve ser cumprido sempre que, ocorram as seguintes situagoes:

— Antes da realizacio de qualquer transagio ocasional de montante igual ou
superior a 15.000 euros (Ginica ou nio);

— Quando se suspeite que a opera¢io possa estar relacionada com os crimes
de Branqueamento ou de Financiamento do Terrorismo;

— Quando os dados de identificacio dos clientes suscitem davidas quanto a
sua veracidade/adequagio;

— Quando o cliente for uma pessoa coletiva/centro de interesse coletivos
ou sempre que haja conhecimento/suspeita de que um cliente nio atua
por conta propria: exigir informacio sobre a identificacio do (o) benefi-
ciario (s).

No que respeita as operagdes realizadas a distancia, ou seja quando o cliente
ou seu representante nio estejam presentes fisicamente, o dever de identificar
¢é sempre exigido.

# Este enquadramento reforca a consagragio dos deveres de identificacio, comunicagio, cooperacio,
diligéncia, segredo e define pessoas politicamente expostas PP.

% MaRIA FERNANDA PALMA/AUGUSTO SILvA Dias/PAULO DE SOUSA MENDES, ob. cit., p. 310.

20 NuNO BRANDAO, Branqueamento de Capitais: Sistema Comunitario de Prevengdo, Coimbra Editora,
Coimbra, 2002, pp. 34-38.

7 Autoridade de Controlo Prudencial, ““Lignes Ditectrices sur les Bénéficiaires Effectifs: Document de Nature

Explicative”, Banco de Franca, 2011.
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* O Dever de Diligéncia

Este dever corresponde a um procedimento continuo de acompanhamento
dos clientes/transacdes que ajudam a prevenir o branqueamento de capitais.
Neste ambito, as institui¢des de crédito devem:

— Sempre que o cliente for uma pessoa coletiva ou um centro coletivo sem
personalidade juridica, as institui¢des de crédito tém de adotar medidas
adequadas para compreender a estrutura da propriedade e do controlo do
cliente;

— Obter informacao sobre a finalidade e a natureza pretendida da relagdo de
negocio;

— Obter informacio sobre a origem e o destino dos fundos movimentados
no ambito de uma rela¢io de negocio ou na realizagio de uma transagio
ocasional, quando o perfil de risco do cliente ou as caracteristicas da ope-
ragio o justifiquem;

— Manter um acompanhamento continuo da rela¢io de negdcio, a fim de
assegurar que as transagdes sio consentaneas com o conhecimento que a
entidade tem das atividades e do perfil de risco do cliente;

— Manter a atualiza¢io dos elementos de identifica¢io obtidos no decurso
da relacio de negocio.

Sempre que existam operagdes realizadas a distancia com anonimato do
cliente, operacdes efetuadas com pessoas politicamente expostas que residam
fora de Portugal, transacdes de correspondéncia bancirias com outras insti-
tuicdes de crédito estabelecidas em paises terceiros e operacdes designadas
pelas autoridades de supervisio/fiscalizagio, o dever de Diligéncia tem de ser
reforcado.

Contudo, as institui¢des de crédito estio dispensadas do cumprimento dos
Deveres de Identifica¢do e de Diligéncia quando o cliente é:

— Uma entidade financeira em qualquer Estado-Membro da Uniio
Europeia;

— Uma entidade financeira estabelecida num pais terceiro equivalente (pais
com regime equivalente ao nacional em matéria de preven¢io do bran-
queamento ¢ do financiamento do terrorismo e de supervisio desses
deveres);

— Uma sociedade cotada, cujos valores mobiliarios tenham sido admitidos a
negociacao num mercado regulamentado em qualquer Estado-Membro
da Unido Europeia;
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— Uma sociedade cotada em mercados de paises terceiros que tém requisi-
tos de divulgacio de informagio equivalentes aos exigidos pela legislacio
comunitaria;

— O estado, as regides autdnomas ou as autarquias locais ou uma pessoa
coletiva de direito publico, integrada na administracio central, regional
ou local;

— Uma autoridade ou organismo publico sujeito a praticas contabilisticas
transparentes e objeto de fiscaliza¢io;

— A entidade que presta servigos postais ou o Instituto de Gestio da Tesou-
raria e do Crédito Publico, IP.

* Dever de Recusa

As institui¢des de crédito podem recusar pedidos feitos pelos clientes. Esta-
-se, pois perante o dever de recusa. Os pedidos a recusar podem ser a abertura
de uma conta bancaria, a realizacio de uma qualquer opera¢io em conta ban-
caria e realizagio de uma transagio ocasional. Claro estd, que para recusar tém
que existir razdes para tal. Deste modo, a institui¢io de crédito pode recusar
um pedido quando o cliente nio apresenta os seus elementos de identifica¢do,
do seu representante ou do beneficiario efetivo e/ou se nio for fornecida infor-
magio quanto a estrutura de propriedade e controlo do cliente, a finalidade do
negdcio e a origem e destino dos fundos.

s Dever de exame®

Este dever recai sobre a palavra examinar. Neste sentido, compete a ins-
tituigio de crédito examinar, de acordo com a experiencia profissional, qual-
quer conduta, atividade ou operacio cujos elementos caracterizadores a tomem
particularmente suscetivel de poder estar relacionada com o BC. Neste ambito
hi que ter em consideracdo a natureza, finalidade, frequéncia, complexidade
da conduta, atividade ou operacio e dos seus intervenientes, a verificacdo de
um objeto econdémico e um licito associado a tal, a justificacio do montante,
origem e destino de fundos, os meios de pagamento utilizados.

e Dever de Conservacio

Os documentos adjacentes as operagdes realizadas e ao cumprimento dos
deveres de identificacio e diligéncia devem ser conservados. O periodo de
conservagio para o primeiro caso ¢ sete anos a contar da data da sua execugio,

% Nu~o BranDAO, ob. cit., pp. 38-49.
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para o segundo, € sete anos apds 0 momento da identificacdo ou apds o termo
da relacio do negocio.

* Dever de Comunicagio

Conforme supra, sempre que a IC saiba ou suspeite que ocorreu, estd em
curso ou foi tentada uma operagio de BC deve denunciar de imediato a mesma
ao Procurador-Geral da Republica e 3 Unidade de Informacio Financeira.

* Dever de Colaboracio

O dever de colaboragio implica que se o Ministério Pablico ou a UIF
pedirem alguma informac¢io a uma instituicio de crédito, esta tem de respon-
der, e a resposta tem de ser rapida e possivel através, de sistemas internos céleres
e eficazes.

* Dever de Sigilo

As instituicdes de crédito, bem como os membros dos respetivos orgios
sociais, os que nelas exercam funcdes de dire¢io, de geréncia ou de chefia, os
seus empregados, os seus mandatarios e outras pessoas que lhes prestem servico
a titulo permanente, temporario ou ocasional, nio podem revelar ao cliente ou
a terceiros que comunicaram uma operac¢io suspeita ao Procurador-Geral da
Republica e a Unidade de Informacio Financeira, ou que se encontra em curso
uma investigacio criminal.

* Dever de Controlo

As institui¢des de crédito devem definir e aplicar politicas e procedimentos
internos que sejam adequados ao cumprimento dos deveres previstos na lei de
combate ao Branqueamento de Capitais e ao Financiamento do Terrorismo,
nomeadamente nas matérias de controlo interno, avaliacio e gestio de risco, e
auditoria interna.

Adocio de medidas para que os dirigentes e empregados da institui¢io de
crédito cujas funcgdes sejam relevantes para efeitos da prevencio do Branquea-
mento de Capitais e do Financiamento do Terrorismo.

* Dever de Abstenc¢io

Sempre que a institui¢io de crédito saiba ou suspeite que uma operag¢io
estd relacionada com a pratica de BC deve abster-se de executar tal operacio
e informar de imediato a sua abstenc¢io ao Procurador-Geral da Republica e a
Unidade de Informacio Financeira.
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IV. A Efetividade” da Prevenciao do Branqueamento de Capitais
por parte das Institui¢Ges de Crédito

As institui¢des de crédito, tal como podemos constatar pelos capitulos ante-
riores detém um papel fundamental na prevencio do crime de Branqueamento
de Capitais e do Financiamento do Terrorismo, nio s6 devido a sua participa-
¢do nas etapas de circulagio tanto no branqueamento de capitais tal como no
financiamento do terrorismo, mas também devido aos seus deveres preventivos.

Ora pergunta-se se estas medidas traduzem de facto uma diminui¢io do
crime de BCFT, ou se pelo contrario estas medidas tornam as Institui¢des de
Crédito, lentas e desorganizadas, uma vez que tém que cumprir as exigéncias
nio s6 de medidas nacionais, como Avisos do Banco de Portugal, e a Lei n.°
83/2017 e diversas diretivas da Unido Europeia, tal como por exemplo a Dire-
tiva 2018/843 do Parlamento Europeu e do Conselho de 30 de Maio de 2018,
que diz respeito a prevencio da utilizacio do sistema financeiro para efeitos de
Branqueamento de Capitais ou de Financiamento do Terrorismo.

As Instituicdes de Crédito para cumprirem com todas as exigéncias que lhes
sdo impostas sio obrigadas a investir em equipas especializadas no controlo e de
anilise de toda a informacio fornecida pelos seus clientes.

Os seus funcionarios passam a ser investigadores, policias®” tentando encon-
trar anomalias que demonstrem a existéncia de um crime de BCFT. Ora, para
tal é necessario investir na formacdo dos seus funcionarios e uma vez que é
exigida as institui¢des de Crédito celeridade no tratamento de informagio e de
divulgacio da mesma Procurador-Geral da Republica e 2 Unidade de Infor-
macio Financeira, uma possivel suspeita de crime de BCFT, ¢ possivel que esta
exigéncia de brevidade cause um defeito de tratamento de informacio. As IC
estdo, assim sempre sob pressio para cumprir com os seus deveres de prevencio
criando uma situagdo de tensio entre IC, os seus clientes que também esperam
por uma resposta célere e os funcionarios os quais lhes ¢ exigido formacio
acrescida.

Como forma de perceber se Portugal tem um enquadramento legal ajus-
tado a realidade do crime de BCFT, irei comparar os dados relativos a este
crime com dados de outros estamos membros da Unido Europeia.

Esta comparagio e analise critica terd como base dados reais e oficias, nunca
esquecendo que na comparagio a realidade individual de cada pais nio pode
ser esquecida, uma vez que nunca se pode fazer uma comparagio direta dos
numeros apresentados nio se apresentam numa relacio per-capita.

% MicueL bA CAMARA MACHADO, ob. cit., p. 94.
* Micuer bpa CAMARA MACHADO, ob. cit., p. 94.
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Porém esta compara¢io nio deixa de ser fundamental para perceber se de
facto todo o trabalho que é exigido as institui¢Oes de crédito, ¢é eficaz ou se
por outro lado, ndo seria melhor repensar em solugdes mais eficazes e menos
pesarosas para as instituicoes de crédito.

Na figura 3 que se segue apresenta-se a analise da tabela de condenag¢des
pelo crime de Branqueamento de Capitais de acordo com dados do relatério
do Eurostat 2013, esta apresenta¢do ira ser til para comparar com dados mais
recentes obtidos pela consulta de base dados da GAFI.

Julgamentos por crime de Branqueamento de Capitais
2005 2006 2007 2008 2009 2010

Bélgica 912 1166 937 1020 1259
Bulgaria 320 274 337 401 521 480
Républica Checa 196 134 102 71 191 296
Dinamarca
Alemanha 8241 10051 9080 7349 9046 11042
Esténia 159 358 397 282 742 1118
Irlanda
Grécia
Espanha 462 466 589 686 2144 2606
Franca
Croacia wal 103 114 116
Italia
Chipre
Letonia 3942 4029 2996 3612 3378 6174
Lituania 65 65 69 91 104 131
Luxemburgo 29 40 33 104 110 138
Hungria 1268 1674
Holanda 38481 34531 45656 54605 32100 29795
Austria
Polénia 798 941 1168 996
Portugal 200 272 378 300 188 240
Roménia 483 367 660 796 706 524
Eslovénia 32 37 69 63 65 55
Esloviquia 811 915 861 816
Finlandia 385 779 2548 1700 2702 3638
Suécia 300 462
Reino Unido
Islandia
Liech i 139 113 141 161 174
Suica 504 507 629 687 797 1002
Sérvia 61 72
Turquia

Periodo em que o Pais nao pertence a Unido Europeia

FiGura 3 — Julgamentos por Crimes de Branqueamento de Capitais
Fonte: Eurostat (2013)
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Esta tabela serd o ponto de partida para a nossa anilise e perceber se de facto
as medidas preventivas traduzem uma boa prestacio das instituicdes de crédito e
se com isso € possivel alegar que Portugal cumpre com os padrdes de eficiéncia
na prevengio dos crimes de Branqueamento de Capitais e do Financiamento
do Terrorismo.

Como se pode constatar, em 2010 Portugal julgou 240 crimes de Bran-
queamento de Capitais, este namero é bastante inferior se comparado com a
Holanda, a Alemanha, a Letonia ou até mesmo a Espanha, Portugal segundo
a leitura da tabela da figura 1., detém um baixo valor de julgamentos quando
comparados com varios paises da Unido Europeia, pelo que se podera retirar
duas conclusdes, a primeira é de as medidas preventivas serem altamente efica-
zes e que as instituicdes de crédito sio eficazes em evitar a existéncia de bran-
queamento de capitais, e por isso ndo chegam a julgamento uma vez que com
a prevencao nio existe crime de Branqueamento de Capitais.

A segunda conclusio é de que o processo judicial em Portugal é deficitirio
em prestar a devida acdo no que diz respeito ao julgamento do crime de Bran-
queamento de Capitais.

Ora, tendo em conta exposi¢do passo a apresentar os dados mais recentes do
portal do GAFI relativos ao ano de 2017°!. Segundo este relatério de Dezem-
bro de 2017 relativo ao periodo compreendido entre 28 de Mar¢o a 13 de Abril
de 2017, as autoridades portuguesas apresentam “a high degree of commitmente
and capacity to investigate and prosecute ML cases™>. Portugal apresenta assim, um
bom resultado no congelamento de capitais na prevencio de Branqueamento
de Capitais, a nivel do setor financeiro a aplicacio de medidas apropriadas na
mitigacio do risco de crime de Branqueamento de Capitais, segundo o relatd-
rio em anilise assegura que sao satisfatorias.

Segundo dados do relatdrio supra mencionado Portugal tem uma teia legal
e institucional capaz de investigar combater crimes de BC, isto porque existe
uma prioridade de investigacio das comunica¢des de operacdes suspeitas reali-
zadas a unidade de informagio financeira, que faz parte dos deveres de comu-
nicacio e abstencio, ja tratados neste trabalho.

1 GAFI, “Anti-money Laudering and Counter-terrorist Financing Measures, Portugal, Mutual Evaluation
Report”, December 2017, p. Disponivel em: file:///C:/Users/worten/Desktop/PG%20Direito%20
Bancario/MER -Portugal- 2017%20IMP.pdf

2 GAFI “Anti-money Laudering and Counter-terrorist Financing Measures, Portugal, Mutual Evaluation
Report”, December 2017, p. 7.
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Tabela 1. Number of received STRs and conformed STRs by the FIU

2014 2015

Received STRs 3047 2776 3910 5047 5 368

Confirmed STRs | 512 (16%) | 446 (16%) | 439 (11%) | 471 (9%) | 299 (5.5%)

Adaptado de: GAFI e Autoridades Portuguesas

Tal como se pode constatar pela analise da tabela 1., as comunica¢des de
operacgdes suspeitas recebidas (“received STRs”) aumentaram nos Gltimos anos
tendo o ano de 2013 reportado um baixo valor de comunicacdes o que pode
explicar os dados da figura 3., analisada anteriormente. Apesar do valor das
comunicagOes de operagdes suspeitas ser elevado por exemplo em 2015 e 2016,
o valor de confirmag¢io dessas comunicacoes sio baixas, o que traduziu num
valor de 9% e de 5.5% nos anos mencionados correspondentes. Estes valores
podem indicar uma forte protecio do sistema financeiro, pelo que as entidades
que realizaram as comunica¢des de operagdes suspeitas, tendem a ser altamente
vigilantes e reportam todas as atividades.

Relacionadas com os valores de comunicacdes de operacdes suspeitas, é
necessario analisar, o indice de investiga¢Oes relacionadas com o crime de Bran-
queamento de Capitais apresentado por Portugal.

Tabela 2. ML investigations initiated by the PJ

2014 2015

ML Investigations 60 92 77 115 123

Adaptado de: GAFI e Autoridades Portuguesas

Como se pode constatar o namero de investigacdes do crime de Branquea-
mento de Capitais aumentou nos ultimos anos, traduzindo assim, uma maior
eficacia por parte das autoridades policiais portuguesas ¢ uma maior cooperagio
entre as instituicdes com deveres de comunica¢io de operacdes suspeitas e as
forgas policiais.
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Tabela 3. ML prosecutions and convictions
2012 2013 2014 2015
Number of ML cast (all ML criminal cases that 13 20 ” 2
have reached the trial stage)
Number of ML charges (number of ML indictments 57 101 108 90
for all persons charged)
f ML icti f ML
N.umber o conv1ct10n.s (number of proved 2 3 3 34
crimes for all persons convicted)
Persons charged of ML (number of persons charged 35 70 68 47
in MLcases)
Persgns colnv1cted of ML (number of persons 19 36 19 14
convicted in MLcases)

Adaptado de: GAFI e Autoridades Portuguesas

No entanto segundo a tabela 3, apenas 26 casos de Branqueamento de
Capitais chegaram a fase de julgamento. Um dos fatores que pode explicar
este baixo nimero é o facto de grande parte dos casos de crime de Bran-
queamento de Capitais surgir num caso de crime de fraude fiscal. Por outro
lado, tal como menciona o relatério em analise a discrepancia entre os valo-
res de investigacio de comunica¢des de operacdes suspeitas e os valores de
casos julgados, explica-se pela politica legislativa prosseguida em Portugal que
defende uma posicio de prevencio do crime de Branqueamento de Capitais,
pelo que nio se chega a efetivar o crime de BC. Uma das principais ferra-
mentas utilizadas na prevencio do BC & de “freezing of suspicious transactions
bafore a criminal investigation is opened”, estamos perante dever de abstengio,
a institui¢io de crédito tem o dever de abster-se a realizacdo de qualquer
operag¢do que ache suspeita e reporta-la.

* GATI “Anti-money Laudering and Counter-terrorist Financing Measures, Portugal, Mutual Evaluation
Report”, December 2017, p. 61.
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Tabela 4. Number and value of proposed transactions suspended (2012-2016)

2012 2013 2014 2015 2016
Number of transactions suspended 51 39 44 63 45
EUR (million) 16.8 20.0 344 47.1 23.9

Adaptado de: GAFI e Autoridades Portuguesas

Esta medida de congelamento de ativos é considerada pelo relatério como
uma medida positiva e eficaz uma vez que permite uma atuagio preventiva de
BC. Em conclusio: Portugal “has shown a good result in seizing assents in the earlier
stage of ML investigations, ensuring that these assets do not disappear upon detection’*.
Pelo que segundo o relatério do GAFI de Dezembro de 2017 Portugal “has
achieved a moderate level of effectiveness.””

V. Conclusido

Como podemos observar com a leitura dos capitulos anteriores, as insti-
tuicdes de crédito detém uma funcio fundamental na prevencio do Crime de
Branqueamento de Capitais e do Financiamento do Terrorismo.

Esta fun¢do é desempenhada através de varios deveres impostos as IC, tal
como se pode ver no capitulo III, subcapitulo V, para além deste leque de
deveres as IC sdo altamente supervisionadas, tém de cumprir com os deveres
estipulados, mas também tém de cumprir com os avisos do BdP e das diretivas
da Unido Europeia, pelo que se coloca a seguinte questio, existira de facto
efetividade da preven¢io do Branqueamento de Capitais?

Para responder a esta questio, é necessario elencar os argumentos expostos
no capitulo anterior. Ora por um lado, existe a critica de que os “funcionarios
e trabalhadores das IC atuam como verdadeiros policias®®” este comentirio rea-
lizado por Miguel da Camara Machado, na minha opinido faz sentido, uma vez
que as institui¢des de crédito sio obrigadas a contratar equipas especializadas
para cumprirem com a fun¢io de prevencio do Branqueamento de Capitais,

* GAFI “Anti-money Laudering and Counter-terrorist Financing Measures, Portugal, Mutual Evaluation
Report”, December 2017, p. 65.

> GAFI “Anti-money Laudering and Counter-terrorist Financing Measures, Portugal, Mutual Evaluation
Report”, December 2017, p. 65.

** MicueL pA CAMARA MACHADO, ob. cit., p. 94.
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pelo que as instituicdes de crédito sio obrigadas a investir dinheiro, tempo e
formacio nos seus funcionarios e em equipas direcionadas para a prevencao do
crime de Branqueamento de Capitais.

Esta dinamica foge da dinamica tipica de um Banco, cujo objeto seria o de
realizar contrato de crédito, porém atualmente, para além da sua funcio classica
as instituicdes de crédito sio obrigadas a fomentar a prevencio de Branquea-
mento de Capitais e Financiamento do Terrorismo.

Esta nova dinamica pode causar numa institui¢io de crédito, desorganiza-
¢io, lentidio dos seus servicos, pelo que se pode traduzir num custo elevado
para a prépria instituicdo, uma vez que tem de investir capital na formagao con-
tratacdo de funcionarios focados na fun¢io de prevencio do crime de BCFT, e
por outro lado tem de garantir que o seu negdcio base, o de contratar crédito,
nio ¢é prejudicada.

No entanto, tal como foi possivel observar com a analise dos dados do
tltimo relatério realizado pelo GAFI, Portugal detém um bom resultado na
prevenc¢do de Branqueamento de Capitais, pelo que ¢ possivel concluir que as
instituicdes de crédito demonstram sucesso na sua fungio preventiva.

No entanto julgo que a resposta a questdo levantada anteriormente nio
pode ser respondida com uma simples resposta positiva. De facto segundo o
relatorio elaborado pelo GAFI, é possivel concluir na eficiéncia da prevengio
do crime de Branqueamento de Capitais por parte das IC, no entanto acho
importante nao esquecer que estes resultados sio obtidos através de sacrificios e
gastos que as IC fazem diariamente para atingir estes resultados, pelo que julgo
ser importante rever alguns dos deveres impostos as IC, uma vez que estas
podem nio conseguir a longo prazo continuar com a efetividade da prevencio
de Branqueamento de Capitais e do Financiamento do Terrorismo, pois os cus-
tos podem ser demasiado elevados e com a crescente popularidade de determi-
nados mercados em Portugal, como por exemplo o mercado imobiliario, pode
levar a um maior risco de BCFT, pelo que as institui¢des de credito podem
ser obrigadas a reduzir o nameros de clientes, o que nio é nunca o objetivo de
uma institui¢ao de crédito, ou de aumentar as suas equipas de preveng¢io, o que
pode levar a custos que as proprias institui¢Oes de credito nio estejam dispostas
a suportar, pelo que em tltima instancia pode traduzir num enfraquecimento
no cumprimentos e eficacia dos deveres de prevencio.
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